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RESUMO

O presente texto monografico foi desenvolvido no A&mbito da Lei n° 14.112/ 2020, que
trouxe importantes alteracdes a Lei n® 11.101/2005, com a recuperacdo de empresas
em crise sendo um dos institutos contemplados, revelando a preocupacdo do
legislador com a protecao tanto de devedores como de credores. A partir desse marco
legal, o procedimento recuperacional foi redesenhado e avancos substanciais se
efetivaram, de modo que a insolvéncia empresarial passou a receber um tratamento
mais atualizado, com a inclusdo da mediacéo e conciliacdo para a solucdo consensual
de conflitos. Desde entdo, a discussao sobre esses meios autocompositivos como
instrumentos de ressignificagéo de conflitos vem ganhando cada vez mais visibilidade.
Considerando tais pressupostos, desenvolveu-se esse trabalho monografico com o
objetivo de definir se a introducdo da mediacdo e conciliacdo no procedimento de
recuperacao judicial pela Lei n°14.112/2020, configura, de fato, um incentivo a ado¢éo
de formas consensuais de resolucao de impasses, nos parametros do art. 3°, §2°, do
Cédigo de Processo Civil. Para a persecucdo dessa premissa, a constru¢cdo do
embasamento tedrico se deu a partir de fontes secundarias, como livros, artigos
cientificos e documentos legais e jurisprudenciais que parametrizam a mediacao e
conciliagcdo na recuperacao judicial de empresas em crises. Os resultados sugerem
que, de fato, esses meios de resolugao de disputas tém sido fomentados pelo Estado,
sobretudo, por possibilitarem aos devedores e credores uma negociagcédo consensual,
tanto antes como depois de entrada do pedido de recuperacéo judicial. Outrossim,
também se verificou que as solu¢cdes consensuais devem ser estimuladas, mas
devem ser introduzidas em processos recuperacionais somente depois de realizadas
as necessdrias adaptacdes ao procedimento. Além disto, o incentivo também se
efetiva pelas vantagens que a ado¢édo da mediacao e conciliacdo trazem nao so6 para
o Poder Judiciario, mas, principalmente para devedor, credor e a sociedade, haja vista
gue com a preservacao das atividades, a empresa pode cumprir sua funcdo social e

contribuir diretamente com o desenvolvimento e crescimento do pais.

Palavras-chave: crise empresarial. recuperacéo judicial. mediacdo. conciliacéo.



ABSTRACT

This monographic text was developed within the scope of Law n°® 14.112/2020, which
brought important changes to the Law n° 11.101/2005, being the recovery of
companies in crisis one of the institutes contemplated, revealing the legislator's
concern with the protection of both debtors and creditors. Based on this legal landmark,
the receivership procedure was redesigned and substantial advances have been
achieved, making corporate insolvency start to receive a more updated treatment, with
the inclusion of mediation and conciliation for the consensual solution of conflicts.
Since then, the discussion about these self-compositional means as instruments for
the resignification of conflicts has gained more visibility. Considering these
presupposes, this paper was aims to define if the introduction of mediation and
conciliation in the receivership by the Law n° 14.112/2020 constitutes, in fact, an
incentive to the adoption of consensual forms of resolution of impasses, at the
parameters of Article 3, 82, of Code of Civil Procedure. In order to pursue this premise,
the construction of the theoretical basis was based on secondary sources, such as
books, scientific articles and legal and jurisprudential documents that parameterize
mediation and conciliation in the recovery of companies in crisis. The results suggest
that, in fact, these means of ending disputes have been promoted by the State, above
all, because they allow debtors and creditors to negotiate by consensus, both before
and after the filing of the request of receivership. Furthermore, it was also found that
consensual solutions should be encouraged, but they should be introduced in
receivership only after the necessary adaptations to the procedure. additionally, the
incentive is also effective for the advantages that the adoption of mediation and
conciliation bring not only to the Judiciary, but mainly to debtor, creditor and society,
given that with the preservation of activities, the company can fulfill its social function

and contribute directly to the country's development and growth.

Key-words: business crisis. receivership. mediation. conciliation.
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INTRODUCAO

A atividade comercial faz parte da realidade brasileira desde os tempos da
colonizagédo e veio secularmente se materializando como uma grande fonte
econdmica do pais, englobando na atualidade todos 0s processos de comunicacgao e
distribuicdo de bens e servigos. Tal ampliacéo veio redefinir a posicdo dos processos
transacionais na cadeia de producao de bens, redefinindo ainda, o foco central do
Direito para motes desta natureza.

Assim, o Direito, com esta nova visdo compds o Direito Empresarial, campo
voltado para o disciplinamento de atividades relacionadas, por exemplo, a direitos e
obrigacdes, estruturas societarias e recuperacdo e/ou cessacdo da atividade
empresarial. Logo, evidencia-se que o ramo do Direito Empresarial € amplo e
complexo, de maneira que se torna necessario delimitar o campo do presente estudo.

De tal modo, considerando as crises que as empresas vém passando e que
tem levado muitas delas a pedir ajuda para néo terem que encerrar suas atividades,
decidiu-se circunscrever o presente estudo no campo do Direito Falimentar,
concentrando-se no instituto de Recuperacdes Judiciais, com énfase na
regulamentacdo da mediacdo e conciliacdo em tal contexto.

Ocorre que nao é novidade que o Brasil tem passado por grandes conflitos,
sobretudo nas ultimas décadas, com crises em diversos setores, principalmente o
econdmico-financeiro, marcando a vida dos brasileiros e afetando parte significativa
da cadeia produtiva, fato este que tem impactado as atividades empresariais
diretamente. Inclusive, a pandemia da Covid-19 veio acender ainda mais os nefastos
efeitos na seara da economia, aumentando a necessidade de se dispor de meios para
a preservacao das empresas, pois, quando uma delas fecha, empresério,
trabalhadores, Estado e sociedade em geral saem prejudicados.

Nesse cenério de preservacdo de empresas, historicamente prevaleceu o
sistema de Concordata, nas modalidades suspensiva e preventiva, cuja aplicagao na
matéria de insolvéncia empresarial foi muito rechacada pelas comunidades juridicas
e académicas por entenderem nédo ser o procedimento mais adequado.

Este paradigma foi superado pela Lei n°® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005
- Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia (LREF), que veio substituir a
Concordata pela Recuperacéo Judicial, abrindo a possibilidade de conciliacdo entre
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os interesses de devedores e credores, cabendo ao Estado, representado pelo juiz,
auxiliar com tal conciliacdo de interesses. Ainda assim, ndo havia expressamente a
autorizacdo no corpo legal do uso da mediacdo, auséncia essa que se tornou ainda
mais evidente com o advento do Cdédigo de Processo Civil (CPC) de 2015, que deu
uma atencao especial as formas de autocomposicao para a resolucéo dos conflitos.

Tal mudanca na legislacao falimentar foi vantajosa, mas, ainda assim, nao
previa a possibilidade de tais métodos na recuperacéo judicial, mesmo a natureza
deste procedimento sendo essencialmente compativel com a mediacéo e conciliagao.
Esta incoeréncia legislativa gerou uma inseguranca juridica acerca da validade de
renegociacdes de créditos durante a recuperacéo judicial, pois credores e devedores
ficavam sujeitos a toda sorte de interpretacdo do judiciario.

Claramente a questao da recuperacao judicial nos ultimos anos ja vinha
amadurecendo e ganhou ainda mais enfoque com a sanc¢éo da Lei n°® 14.112, de 24
de dezembro de 2020 - Nova Lei de Recuperacdo Judicial e Faléncia, cuja premissa,
além de acompanhar a evolucao da jurisprudéncia, foi de atualizar legislacdes como
ade n®11.101/2005, dentre as quais merece destaque o acréscimo da Secéo II-A no
Capitulo Il na Lei falimentar. Tal Secédo finalmente passou a regulamentar o uso da
mediacdo e conciliacdo nas Recuperacfes Judiciais, mas além de ser medida
tardiamente apresentada, limitou excessivamente o tempo de suspensao das
execucOes para o tempo de conciliacéo.

Tais pressupostos levaram a algumas indagacdes: O modo que a mediagao
e conciliacdo foram introduzidas no procedimento de recuperacao judicial estimulam
a adocédo dessas ferramentas? E, dentro dessa questéo, de que forma a introducéo
dessas ferramentas auxilia os envolvidos na recuperacédo? Quais as desvantagens de
sua adocao? Como a introducdo da possibilidade de mediacdo e conciliagcdo na
recuperacao judicial poderia ser melhor realizada?

S&do questionamentos que demandam uma analise mais detalhada, o que
induziu a formulacdo do objetivo macro desse texto monografico, que foi definir se a
introducéo da mediacdo e conciliagdo no procedimento de recuperacao judicial pela
Lei n°14.112/2020, configura, de fato, um incentivo & adocéo de formas consensuais
de resolucéo de conflitos, nos parametros do art. 3°, §2°, do CPC.

Tal premissa se desdobrou nos seguintes objetivos especificos: apontar as
vantagens da adocéo das formas de resolucdo consensual nos moldes estabelecidos

pela Lei n°® 14.112/2020; indicar quais as desvantagens desta regulamentacdo da
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mediacao e conciliacdo na Recuperacao Judicial; e descobrir como a regulamentacao
em estudo poderia ser melhor realizada.

Importa ainda salientar, que considerando a celeuma exposta e uma
andlise da ampla cizania jurisprudencial e doutrinaria existente, essa pesquisa se
justifica primeiramente pela compreensdo de que as empresas Sao vitais para o
desenvolvimento do pais e manutencdo de emprego, mas que aquelas que passam
por dificuldades ndo estavam sendo contempladas como deviam na verséo da Lei n®
11.101/2005, acerca da matéria recuperacdo judicial e insolvéncia empresarial.

Avulta-se também, a importancia tanto da abordagem relacionada a
guestao da mediacdo dentro da recuperacéo judicial, como da mediacao e conciliacdo
dentro do processo em si, posto que se configuram em formas extrajudiciais
autocompositivas, em que as partes resolvem como vai ser solucionada aquela
guestao, aquela disputa. Ai assenta-se a segunda justificativa.

Além disso, o desenvolvimento desta monografia tem relevancia
académica pela importancia de se promover uma articulagéo entre dispositivos legais
relacionados ao universo recuperacional judicial. Outrossim, é socialmente relevante
por sopesar as atualizacdes trazidas pela Lei 14.112/2020 e cientificamente pelo seu
cunho pratico-cientifico, contemplando uma melhor formacdo do futuro operador de
Direito, por fornecer subsidios que poderao auxiliar ao longo da trajetoria profissional
daquele que optar por atuar no campo do Direito Falimentar.

Cumpre salientar, que para a efetivacdo dessa proposta adotou-se como
delineamento metodolégico o método dedutivo, empreendendo uma discusséo que
partiu da apresentacdo geral do Direito Falimentar para o instituto juridico da
recuperacao judicial e instrumentos alternativos de resolucdo de disputas, passando
também pelos marcos legais que tratam da matéria.

Quanto a natureza, trata-se de pesquisa basica do tipo pura. Ja com
relacdo aos objetivos se caracterizou como exploratoria, do tipo bibliogréfica, tendo
como instrumento de coleta de dados fontes secundarias ja publicadas, como livros e
artigos cientificos. Dentre os autores estdo Fabiana Marion Spengler (2021), André
Santa Cruz (2020), Cyntia Aparecida Vilas Boas (2020), Anténio E. Netto e Alexandre
A. Moreira (2020), Fernanda Tartuce (2021) e Marlon Tomazette (2018). Somam-se a
este referencial, contribui¢cdes jurisprudenciais acerca do assunto em tela.

Para a apresentacdo de um estudo coeso, esse texto monografico foi

estruturado em quatro capitulos, além das consideracdes finais: no primeiro
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apresenta-se a matéria em estudo, sua delimitacdo, justificativa, metodologia e
estrutura; no segundo capitulo sédo abordados aspectos relevantes de ambito histérico
e conceitual acerca da recuperagao de empresas e faléncia no Brasil.

Ja no terceiro estdo os lineamentos relacionados ao instituto da
Recuperacdo Judicial, com destaque para a conciliagdo e mediacdo como meios
alternativos para resolucao de impasses; o Ultimo capitulo foi destinado a discusséo
do tema norteador, qual seja, a mediacdo nas recuperacoes judiciais diante das
modificacdes proporcionadas pela Lei n° 14.112/2020. Encerra-se com as
consideracdes finais, que traz as impressodes finais do pesquisador e busca responder

aos objetivos e questbes condutoras desta pesquisa.
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2 RECUPERACAO DE EMPRESAS E FALENCIA NO BRASIL

No decorrer dos séculos a sociedade foi se desenvolvendo, sendo as
relacdes comerciais essenciais neste processo. O crédito tornou-se indispensavel
como fomento as atividades empresariais, mas, o mal emprego dele, somado, em
alguns casos, a inexperiéncia dos empresarios, poderiam levar ao fracasso
organizacional. Assim, o Direito criou técnicas voltadas para a recuperacgdo de valores
devidos pelos empresérios - nos tempos mais remotos chamados de comerciantes —
ou, se fosse o caso, para retird-los do mercado de atuacao.

E nesta questdo que se assenta esse capitulo, iniciando com um introito
acerca da evolugdo do Direito Concursal e, por conseguinte, se concentra mais
especificamente no instituto Faléncia e em seus aspectos conceituais, principios e
pressupostos. Sao abordagens revestidas de importancia para a compreensao do

objeto de estudo proposto nesse texto monogréfico.

2.1 DIREITO CONCURSAL: BREVE CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

Um dos principais motes ligados ao Direito Empresarial é o estudo das
empresas em crise. Todo empreendimento é envolto em riscos e a crise € fendbmeno
derivado disto, uma vez que as expectativas tracadas inicialmente pelos empresarios
podem ndo se cumprir. Neste campo, como explica Giovani Magalhaes (2020), é um
ciclo que se desenvolve: o investimento do empresario na sua organiza¢ao, que gera
uma atividade econémica, que atende a determinado interesse (bens ou servicos) do
mercado, 0 qual por sua vez devolve ao empreendedor uma resposta, sempre em
nivel econémico-financeiro.

Entretanto, ndo raro, ainda que os investidores sejam bem organizados e
contem com bons servigcos de consultoria, eles ndo conseguem fazer uma leitura
correta das respostas que o mercado de atuacdo pode |lhes dar. Por exemplo, ao
tracar o plano organizacional pensa-se em uma alta lucratividade, mas na pratica, os
empresarios se deparam com uma tributagdo muito elevada e/ou com a
desvalorizagdo da moeda, entre outros fatores, que acabam gerando uma crise.

Marlon Tomazette (2018, p.46) explicita que “em razdo dos efeitos
perniciosos que as crises da empresa podem gerar, nosso ordenamento juridico

houve por bem criar diversos institutos para tentar superar as crises ou para liquidar
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0 que nao é passivel de recuperacado”. Desta forma, para as empresas em crise
existem alternativas juridicas, que no caso brasileiro estdo estabelecidas na Lei n°®
11.101/05, com a recuperagdo de empresas (nas vias judicial e extrajudicial); e a

faléncia se apresentando como ferramentas que podem solucionar tais situac¢oes:

A recuperacdo de empresas é o mecanismo juridico a ser utilizado pelo
empresario cuja empresa esta crise, mas que esta crise é superavel, porque
a empresa é dotada de viabilidade econdmica. Entretanto, na medida em
gue a crise ndo for mais superavel pelo fato de inexistir viabilidade econémica
para a empresa, a solucéo juridica s6 podera ser a faléncia (MAGALHAES,
2020, p.405). Grifos do autor

Nesta seara, apreende-se que o Direito Empresarial se afunila para o
Direito Concursal, o direito empresarial na 6tica do concurso de credores, com énfase
nos subcampos Direito Falimentar e no Direito Recuperacional, que como ficou
evidenciado, se configuram em solucdes juridicas para o combate das crises
empresariais, com o primeiro se preocupando com o processo de faléncia e o segundo
com a recuperacao das empresas.

Ha um destaque de Tarcisio Teixeira (2019) para o Direito Recuperacional,
como sendo uma nomenclatura adotada por alguns doutrinadores, sobretudo por
aqueles que tomam a Lei n° 11.101/2005 como referéncia, a qual preconiza a
preservacdo da empresa em detrimento da faléncia. Inclusive, acerca disto, Waldo
Fazzio Junior busca esclarecer que nao se trata de “menosprezo pelo relevante
instituto da faléncia, mas a valorizacdo das possibilidades juridicas de sua prevencao,
tendo em vista os efeitos econdmicos da insolvéncia, na estrutura social brasileira [...]”
(FAZZIO JUNIOR, 2020, p.485).

Nota-se, pelos pressupostos acima, que alguns termos compdem o estudo
do Direito Concursal. Um deles é a faléncia, que consiste no ultimo estagio de uma
empresa em crise, sendo que evita-lo, recuperando a empresa, € a maior finalidade
do Direito Concursal. Assim, com relacdo a etimologia da terminologia “faléncia”, a
doutrina é consensual, com destaque aqui para André Luiz Santa Cruz (2020) e
Tomazette (2018), que explicam que € uma expressao que dimana do verbo falir, que
por seu turno, tem sua génese no verbo latino fallere, com a significancia de encobrir,
falhar, errar, faltar, falsear, ludibriar, enganar, faltar com o compromisso.

Teixeira (2019) compatrtilha do mesmo entendimento e complementa que

de uma nomenclatura comum, o verbo falir também ganhou significado técnico no
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campo juridico, expressando a impossibilidade de pagamento das dividas de um
devedor, decorrente da inexisténcia de meios financeiros e/ou insuficiéncia de
patriménio para cumprir com tais obrigacdes. A doutrina péatria € unissona quanto ao
fato de que historicamente € dai que surgiu a faléncia, que desde entédo tem ligacéo
direta com fraude, com a compreenséao de que os devedores eram fraudadores.

Para entender a génese desse instituto, faz-se uma visita tedrica nos
primérdios, na Roma antiga, depara-se com o Direito quiritario!, onde aqueles
comerciantes que nao conseguiam honrar com as obrigagfes relacionadas aos seus
comeércios, ndo arcavam com bens materiais, mas, sim, com a vida ou liberdade
(SANTA CRUZ, 2020; MAGALHAES, 2020).

Deste modo, os abusos sofridos pelos devedores refletiam no fisico.
Teixeira (2019) vai na mesma direcdo e acrescenta que, inclusive, tais excessos eram
determinados legalmente e cita a legislacéo inglesa do ano de 1604, que concedia
permissao para que as orelhas dos devedores fossem cortadas. Consoante Cicero
de Castro Ribeiro Junior (2020) e Gladson Mamede (2020), também teve a Lei das XlI
Tébuas - primeira legislacdo romana, de 451 a.C., que veio expor a responsabilidade
corpérea do devedor, mediante a manus injectio?.

Isto é assim ratificado: “No direito romano arcaico, a execugao incidia sobre
a pessoa do devedor, do que é exemplo significativo a manus injectio, que autorizava
ao credor manter o devedor em cércere privado ou escraviza-lo” (FAZZIO JUNIOR,
2020, p.486). Se ndo conseguissem quitad-las por completo mediante carcere ou
escravidao, Santa Cruz (2020) e Ribeiro Junior (2020) acrescentam que era permitido
gue os credores esquartejassem os devedores para pegar partes do corpo, como a
orelha, anteriormente citada por Teixeira (2019), como pagamento.

Contudo, a previsao legal ia ainda mais além, pois dava permissao para

que os corpos dos devedores fossem cortados em tantas partes quanto fosse o

1 Significa “apreensao” e representa o estagio mais primitivo do Direito Romano; precedeu a Lei das
Xl Tabuas e assentia adjudicacdo dos donos da divida, que por um periodo de 60 (sessenta) dias
tinham de cumprir trabalho escravo para os seus credores. Nessa fase houve a introducao do critério
da responsabilidade pessoal, ndo nos termos atuais, pois era a responsabilidade pessoal, na mais
exata expresséo da palavra (MAGALHAES, 2020).

2 Processo que também compés o direito romano arcaico e que dava direito aos credores de vida e
morte de seus devedores insolventes, que podiam ser mantidos presos e/ou eram escravizados para
prestacdo de servicos até que suas dividas fossem consideradas pagas. Ou seja, a obrigacdo se
mantinha fundamentalmente pessoal, com os devedores respondendo ndo com o patrimdnio, mas com
0 corpo (SANTA CRUZ, 2020).
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namero dos credores. Também era dada a escolha de os credores venderem o0s
devedores a estrangeiros, se assim preferissem.

Esta situacdo muda apenas com o advento da Lex Poetelia Papiria® em 428
a.C., que respaldou o sistema da constricdo patrimonial e veio coibir “o
encarceramento, a venda como escravo e a morte do devedor” (SANTA CRUZ, 2020,
p.1168). A partir dai, também conforme relatos de Ricardo Negrao (2020) e Magalhaes
(2020), os devedores podiam acertar suas dividas usando seus bens, que passavam
para a posse dos seus credores para posterior alienacao.

A Lex Poetelia Papiria substituiu a manus injectio e determinava que o
cumprimento forcado das condenacdes fosse suprido pela moeda corrente através da

venditio bonorum#. Para relatar tal fato, transcreve-se:

[...] a edicdo da Lex Poetelia Papiria, aboliu a manus iniectio, autorizando os
credores apenas a entrar na posse dos bens com o decreto judicial da
insolvéncia, procedimento designado de missio in possessionem (ou missio
in bona®). S6 na Ultima época do Direito Romano passou-se a pratica da
cessio bonorumé® (introduzida pela Lex lulia’), isto é, o devedor insolvente
entrega todos os seus bens para reparticdo igualitéria entre os credores. A
venditio bonorum acarretava para o insolvente a infamia (infamia), nota
desabonadora, desonrosa, que o acompanhava até que todos os credores
estivessem pagos (MAMEDE, 2020, p.33).

Foi assim adotou-se no direito romano regras que agasalhavam a
responsabilidade patrimonial dos devedores, materializando uma realidade bem
diferente da que dantes prevalecia (SANTA CRUZ, 2020), sendo que da

8 Surgida entre o periodo classico e a Idade Média, a lex poetelia papiria estabeleceu a
responsabilidade patrimonial, e com ela, o critério da responsabilidade pessoal da fase do direito
quiritario foi suplantado. Pela lex poetelia papiria os devedores passaram a responder com 0S seus
bens pela satisfacédo de suas obrigacdes, deixando de sofrer abusos fisicos, escravidao ou de ser objeto
de venda para estrangeiros (MAMEDE, 2020; MAGALHAES, 2020).

4 Com o significado de venda em hasta publica, sua génese data de 643 a.c. e veio determinar o
desapossamento do devedor sobre seus bens; o magistrado fazia a nomeacao de um curator bonorum,
que assumia a funcéo de administrador do patrimdnio dos devedores, cabendo-lhe ainda, a publicacao
de tal ato aos outros credores dentro de um prazo de trinta dias; em situacdes em que os devedores
ndo liguidassem suas obrigacfes, esse curator bonorum tinha o poder para fazer a alienacdo dos bens
visando quitar as dividas junto aos credores (MARTINS, 2017).

5 Era autorizada pelo magistrado mediante decreto, pelo qual permitia-se que o credor entrasse na
posse de todo o patriménio do devedor, podendo vendé-lo se cumprisse algumas formalidades. Pela
missio in bona os devedores ndo podiam administrar seus bens, mas ndo perdiam suas propriedades
e nem a posse juridica daquilo que possuiam; a administracdo tornava-se responsabilidade do curator
bonorum. Havia a penhora dos bens dos devedores em favor dos credores (NEGRAO, 2020).

6 Principio pelo qual os credores de uma mesma categoria de créditos devem receber tratamento
paritario, igualitario, equanime ou isondmico

7 Lei romana com sancdo em 90 a.c.; foi em seu ambito que se viu, de fato, a origem do Direito
Falimentar moderno. A lex lulia trouxe dois dos principios informadores do regime falimentar atual: os
credores dispdem de todo o patrimdnio do devedor; e o principio cessio bonorum (MAGALHAES, 2020).
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responsabilidade pessoal passou-se a responsabilidade patrimonial, com o
entendimento de que a garantia dos credores tinha de ser os bens dos devedores e
nao mais a pessoa deles. Deste modo, no periodo medieval, mais especificamente na
Italia, nasceu o Direito Falimentar, em uma conjuntura onde a atividade mercantil
crescia significativamente.

Sublinha-se também, que em tal fase historica, o que era administrado na
esfera privada, passa aos auspicios da tutela estatal, sendo que tal influéncia foi s6
crescendo, tanto que na atualidade “o exercicio regular do comércio depende quase
gue inteiramente da vontade do Estado, que orienta e limita as atividades mercantis
de forma soberana” (MARTINS, 2017, p.32). Além disso, o concursum creditorums®
assumiu as feicoes de faléncia e a aplicabilidade da faléncia era a todo devedor, fosse
ele, comerciante ou ndo (MAGALHAES, 2020).

Em 1807 o Direito Falimentar chegou a Franca com a edicdo do Cddigo
Comercial Napolebnico. Originou-se o Direito Comercial como Direito dos atos de
Comeércio e o instituto Faléncia assumiu uma natureza econ6mico-social, com 0s
legisladores passando a diferenciar o devedor honesto do desonesto, mas, por outro
lado, com tal codigo as restricbes ao falido se tornaram mais duras e também veio a
restricio da faléncia ao comerciante (MARTINS, 2017; FAZZIO JUNIOR, 2020;
NEGRAO, 2020; RIBEIRO JUNIOR, 2020).

Em seguimento, verificou-se que a legislagcéo falimentar foi marcada por
fortes repercussdes em decorréncia da Revolugéo Industrial, a qual gerou grande
evolucdo no comércio. A partir de entdo, a lei perdeu sua natureza eminentemente

punitiva e teve seu foco voltado para a preservacdo dos comércios:

J4, no Século XX, deu-se a superacao da teoria dos atos de comércio e, com
a implementacdo da teoria da empresa, a partir de 1942, na Italia, surgiu o
Ultimo principio basilar: o principio da preservagdo da empresa. Nesse
contexto, o direito falimentar inicia novo momento de inflexdo, desviando o foco
da liquidacao para se voltar & preservacéo da empresa (MAGALHAES; 2020,
p.432).

Considerando o panorama historico geral, o Direito Falimentar se dividiu
em quatro fases: Direito Romano; Idade Média; Codigo Comercial Napolebnico; e

Século XX, sendo esta ultima assentada na recuperacdo das empresas em crise.

8 Foi a heranca de maior relevancia que o Direito Romano deixou para o Direito Falimentar, diz respeito
a pluralidade de credores, os quais, pela cessio bonorum se viam diante de trés: recebimento integral
do valor devido; recebimento proporcional (maneira rateada), ou recebimento “zero” (MARTINS, 2017).
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Com relacao ao Direito Falimentar Patrio, a doutrina tradicional e majoritaria
relata que sua génese esta no periodo colonial, quando o Brasil ndo dispunha de leis
proprias acerca da quebra do comerciante, sendo sujeito as leis de Portugal. Algumas
legislagBes foram aplicadas ao instituto Faléncia de la para ca. Deste modo, em suma,
a origem desse subgrupo do Direito esta em ferramentas legislativas portuguesas das
Ordenacdes Afonsinas (1447), Manuelinas (1521) e Filipinas (1603).

O fato é que “essas Ordenacgdes eram fortemente influenciadas pelo direito
estatutario italiano, elas continham “regras falimentares” extremamente severas com
o devedor [...]” (SANTA CRUZ, 2020, p.1172). Logo, percebe-se que foram leis
marcadas pela 6tica da repressao, preconizando-se a prisdo dos devedores que nao
tivesse patrimdnio para arcar com as dividas contraidas e até mesmo, a pena de
morte, quando comprovada a existéncia de fraude da parte deles.

Neste caso, denominava-se devedor com dolo, enquanto que ao devedor
sem dolo, era aquele que enfrentava problemas de outras ordens, como perda de
lavoura por conta do clima, por exemplo. A este era dada a oportunidade de cumprir
seus compromissos com os credores de outros modos (NEGRAO, 2020). A
aplicabilidade destas leis ocorreu ao longo da fase colonial brasileira.

Sequencialmente, em novembro de 1758, adveio o Alvara do Marqués de
Pombal, com o qual “obteve-se o auténtico processo de faléncia, sendo considerado
como marco decisivo no Direito Falimentar patrio” (RIBEIRO JUNIOR, 2020, p.36).
Este documento trouxe regulagcdes agasalhando a puni¢céo penal em crimes de ordem
falimentar, mas ainda veio disciplinar a faléncia inocente e a culposa.

Deste modo, em conformidade com tal mecanismo legal, a prisdo era para
os fraudadores, enquanto os que agiam com boa-fé podiam cobrir suas obrigacdes
alienando os seus patrimoénios. Quase um século depois vieram mudancas, quando

foi editado o Codigo Comercial nacional em 1850:

[...] o espirito de soberania no Brasil aquela época exigia legislacao prépria.
Assim, em 1834, foi elaborado um projeto de Cédigo do Comércio, que
tramitou no Poder Legislativo até 1850, ano em que foi sancionada a Lei n.
556, de 25 de junho de 1850 — conhecida como Cdédigo Comercial brasileiro
(TEIXEIRA, 2019, p.56-57).

Este Cddigo Comercial, da fase imperial, trouxe dispositivos acerca da
faléncia, sob o titulo “Das quebras” em sua terceira parte (NEGRAO, 2020). A partir

de entdo, o instituto Faléncia experimentou um processo evolutivo que abrangeu
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outras legislacdes: Decreto n® 917/1890; Lei n° 859/1902; Lei 2.024/1908; Lei n°
5.746/1929; chegando a Lei n® 7.661/1945, que trouxe disposi¢cdes acerca da Faléncia
e concordata e perdurou por aproximadamente seis décadas, quando foi promulgada
a Lein®11.101/2005, denominada de Lei de Faléncias e Recuperagdo Judicial®.

Na atualidade, o objetivo do Direito Falimentar ndo é a punicdo dos
devedores insolventes, criminalizando a conduta deles e os retirando do mercado de
atuacao, mas sim, tem como escopo a preservacao das empresas, com a faléncia
sendo uma alternativa tdo-somente para aqueles casos de devedores irrecuperaveis.

Depois desses breves apontamentos acerca do Direito Concursal e do
processo evolutivo geral e Patrio da faléncia, passa-se a uma abordagem mais
especifica acerca desse instituto com a finalidade de apresentar um pano de fundo
para a discussao do tema norteador dessa pesquisa monograéfica.

2.2 ASPECTOS CONCEITUAIS E NATUREZA JURIDICA DA FALENCIA

Anteriormente foi abordada a etimologia da expressao faléncia, ficando o
entendimento de que ela adveio do verbo falir, que dentre outros significados, quer
dizer faltar com o compromisso assumido. Faléncia tem sido entendida como
resultado de uma empresa que ndo conseguiu vencer uma grande crise financeira,

nao dispondo de meios para liquidar suas dividas. Em um conceito instrumental:

Faléncia € um processo de execugdo coletiva, no qual todo o
patriménio de um empresario declarado falido — pessoa fisica ou
juridica - é arrecadado, visando pagamento da universalidade de seus
credores, de forma completa ou proporcional. E um processo judicial
complexo que compreende a arrecadacéo dos bens, sua administracéo
e conservacgdo, bem como a verificagdo e 0 acertamento dos créditos,
para posterior liquidacdo dos bens e rateio entre os credores.
Compreende também a punicdo de atos criminosos praticados pelo
devedor falido (NEGRAO, 2020, p.277).

Em outra concepc¢ao, que segue na mesma direcao, reforca-se a faléncia como
uma execucao coletiva, ndo individual, visto que se trata de um processo universal,
por abarcar todos os credores e todo o patrimonio disponivel do devedor
(TOMAZETTE, 2018). Logo, fica evidenciado que a pretensdo € contemplar os

interesses de todos os credores, ndo apenas satisfazer um unico.

9 Os dois ultimos marcos legais estdo mais bem abordados no subitem 2.4 desse primeiro capitulo.
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Santa Cruz (2020, p.1179) complementa que “a faléncia, pois, € um instituto
tipico do regime juridico empresarial, aplicavel tdo somente aos devedores
empresérios [...]”, se enquadrando entre eles somente o empresario individual, a
Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI) e sociedade empresaria.

Em se tratando do devedor civil, como um trabalhador ou cooperativa, por
exemplo, o alicerce juridico processual abriga o concurso de credores, com
determinacao nos artigos 908 e 909 do CPC (BRASIL, 2015), de modo que este tipo
de devedor ndo é debelado ao monumento falimentar, ndo podendo ser aplicada a Lei
de Recuperacao Judicial e Extrajudicial e Faléncia.

Compreende-se ainda, a partir de uma analise doutrinaria, que a faléncia se
apresenta como uma situagao legal que culmina de um processo decisorio de ambito
judicial, no qual foi prescrita uma execucéo concursal contra o empresario devedor.
Neste processo, ha a pratica de acdes juridicas supervisionadas judicialmente e cuja
finalidade € identificar os credores, apurar, avaliar e alienar os ativos, além do
disciplinamento relativo ao patrimdnio, contratos, dividas e condi¢cdes dos devedores.

Em termos cotidianos, a faléncia € uma situacao que gera o afastamento dos
empresarios devedores de suas atividades comerciais e que se efetiva geralmente,
pela auséncia de uma leitura mais acertada do mercado. Isto incorre na falha da
execucao dos interesses financeiros e administrativos das organizacfes, o que acaba
por se tornar um impedimento a continuidade dos negécios.

Trata-se de um instituto que abrange a declaracao de insolvéncia empresarial,
no caso do empresario ou da sociedade empresaria, solucionando o problema
mediante a liquidacédo do patrimdnio ativo do devedor, quitando, nos limites da forca
deste, o patriménio do empresario falido. A respeito disso, apregoa-se: “A faléncia
representa justamente esse meio de liquidacdo forcada do patriménio do devedor
empresario” (TOMAZETTE, 2018, p.367).

Sabe-se que a recuperagdo da saude econémico-financeira empresarial deve
ser o ponto central, mas quando ela ndo se torna possivel recorre-se a citada
liquidacéo forcada dos bens do empresario devedor, mormente para que os credores
nao fiqguem no prejuizo em consequéncia da atividade daquele devedor em crise.

Atentando-se para o fato de que ao longo do capitulo foram feitas algumas
referéncias ao termo insolvéncia, depois de ter apreendido o conceito juridico de
faléncia, é necessario a distingdo de insolvéncia desse instituto. De acordo com

Magalhdes (2020, p.413), “tais expressfes tém duplo significado juridico. Tanto
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representam estagios distintos do desenvolvimento da atividade empreséaria, como
também denominam processos concursais distintos”.

Com relagdo aos estagios, no curso do seu funcionamento uma organizacao
pode experimentar quatro deles: o estagio normal — a empresa € muito lucrativa; o
estagio da crise - ela ja ndo usufrui de uma boa lucratividade; o estagio da insolvéncia
- 0 empresario ainda tem a chance de salvar seu negécio, mediante, por exemplo, a
recuperacao judicial; e faléncia — o empresario ndo conseguiu reverter a situacao de
crise e alcanga o ultimo estagio, que é a faléncia.

Neste vértice, a insolvéncia se caracteriza como o0 momento pré-falimentar, que
deve envolver a pratica de, pelo menos, um dos atos previstos no artigo 94, da Lei n°
11.101/05 (BRASIL, 2005), enquanto que a faléncia € uma situacdo de direito,
chancelada pelo Estado, reconhecida mediante sentenca (FAZZIO JUNIOR, 2020;
NEGRAO, 2020).

Considerando o exposto, insolvéncia € um estagio que antecede a faléncia,
com ambas representando situacdes diferentes no contexto da atividade comercial.
Mas, além disto, estes dois institutos sdo processos concursais distintos e ndo podem
ser confundidos: o primeiro se destina aos empresarios e é regido juridicamente pela
Lein®11.101/2005 e a insolvéncia tem como destinatario o ndo empresario e o regime
juridico que a respalda é o CPC (SANTA CRUZ, 2020; MAGALHAES, 2020).

Entre esses dois processos concursais se nota dois aspectos que os diferencia:
a possibilidade de utilizar meios de recuperar a empresa e a extingdo das obrigacdes
do devedor. Na insolvéncia, como é aplicavel a ndo empresarios, ndo se tem a chance
de recuperacéo, ou seja, se um engenheiro entrar em crise econémico-financeira, ndo
terd meios juridicos que o auxilie, enquanto que os empresarios tém.

Na situacdo de extincdo das obrigacdes, em caso de ndo empresario, requer o
pagamento de todos os credores do devedor, declarado insolvente, que apenas estara
livre da insolvéncia ap6s pagar tudo o que deve ao ultimo dos seus credores.

Ja em caso de faléncia, existe a possibilidade de extinguir as obrigacGes do
devedor, declarado falido, desde que seja viavel o pagamento de um minimo legal de
credores, sem precisar pagar tudo ou a todos os credores. Na verdade, pela previsao
legal “a extingdo das obrigacBes do falido quando ha o pagamento de todos os
credores, trata de situacao ideal, mas que infelizmente ndo ocorre na grande maioria
dos processos falimentares” (SANTA CRUZ, 2020, p.1315).



23

Destarte, de modo geral o constatado é que toda a mudanca sofrida pelo Direito
Concursal veio ao encontro da importancia de manter o mercado estabilizado, o que
torna compreensivel que os sistemas juridicos regulamentadores da insolvéncia
contemplem a materializacao dos direitos dos credores por meio da recuperagéo dos
empresarios devedores. Ficando a faléncia, pelo seu carater de sentenca liquidatoria,
como desfecho for¢oso e restrito, s6 aqueles negdcios realmente inviaveis.

Em continuidade, pelo j& destacado nesse texto, pode-se afirmar que a faléncia
€ uma matéria envolta em complexidade. Uma visita na doutrina permitiu entender
que este foi um dos motivos que levou a embates acerca de seu carater juridico,
guestionando-se se o instituto pertence ao direito material ou ao direito processual.

A doutrina, em sua maioria, acredita ser esta uma discussdo um tanto quanto
suplantada, pois a faléncia € um instituto que perpassa as mais diversas areas da
seara juridica e por ter normas de fundo e de forma, ndo da abertura para uma
abordagem quanto a sua natureza juridica. De fato, h4 uma ampla defesa a natureza
hibrida da faléncia. Nesta direcdo, caminha Santa Cruz (2020, p.1181): “Nao ha como
deixar de reconhecer, pois, o carater hibrido ou complexo da faléncia, diante da
confluéncia de normas processuais e materiais no arcabouco juridico-falimentar”.

Assim, considerando os ensinamentos doutrinarios chega-se a concluséo de
gue natureza juridica da faléncia é processual e material: processual porque que é um
processo de execucdo concursal; material, pela geracao de efeitos aos contratos, aos

patriménios e, inclusive, a pessoa do falido.

2.3 PRINCIPIOS E PRESSUPOSTOS DA FALENCIA

Com relagdo aos principios do instituto faléncia, h4 um alerta para que se
compreenda que a crise da empresa ndo € uma questdo simples e que tem uma
solucdo ja4 pronta, mas, como Martins (2017) propaga, demanda a reforma de
principios e de conceitos que gravitam em torno da preservagao da empresa que se
encontra em um momento delicado, lidando com uma crise.

Entende-se que a preservacgdo das atividades empresariais € fundamental,
na medida em que elas revelam viabilidade econémica e que atendam realmente aos

ditames de sua funcdo social'®. Desta maneira, ndo resta divida sobre a importancia

10 No contexto de uma economia muito dependente da atividade empresarial, o Estado precisa oferecer
protecdo ao sistema, visto que dele dependem de modo direito a geracdo e sustentabilidade dos
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de se determinar meios que gerem cada vez mais transparéncia aos negocios
econdmico-financeiros.

Nesta toada, para tratar dos principios da faléncia inicia-se transcrevendo
0 preconizado na Lei de Recuperacéo de Empresas e Faléncia:

Art. 75. A faléncia, ao promover o afastamento do devedor de suas atividades,
visa a: (Redacédo dada pela Lei n® 14.112, de 2020) (Vigéncia)

| - preservar e a otimizar a utilizacdo produtiva dos bens, dos ativos e dos
recursos produtivos, inclusive os intangiveis, da empresa; (Incluido pela Lei
n°14.112, de 2020) (Vigéncia) (BRASIL, 2005, art.75, inc. I).

O que se apreende, € que a finalidade € afastar o empresario devedor de
suas atividades, para que com isto, haja preservacdo e otimizacdo do emprego
produtivo de todos os recursos da empresa. A partir do alocado neste dispositivo
podem ser destacados dois importantes principios no contexto do Direito Falimentar:
0 primeiro € o da preservacao da empresa e o segundo é o da maximizacao dos ativos.

Para Santa Cruz (2020), fica muito clara a presenca destes principios. Em
suas licbes, o doutrinador evidencia o fato de que a faléncia do empreséario devedor
nao significa basicamente, que a atividade empresarial tem de se findar, posto que
existe a possibilidade de outro empreendedor comprar a empresa e dar continuidade

na atividade econémica por ela exercida. Desta forma:

Mantendo-se a empresa em funcionamento, evita-se que seus ativos —
sobretudo ativos intangiveis, como uma marca — se desvalorizem ou se
deteriorem, por exemplo. Isso contribui para que, no curso do processo
falimentar, quando for realizada a venda dos bens, consigam-se interessados
em adquirir o estabelecimento empresarial do devedor, dando continuidade a
atividade que ele desenvolvia (principio da preservacdo da empresa) (SANTA
CRUZ, 2020, p.1182).

Pode-se dizer, inclusive, que o principio da preservacdo da empresa
representa muito bem o estagio em que o direito concursal se encontra na atualidade.
O epicentro da preocupacao esta assentado exatamente na preservagdo da empresa,
de maneira que a sua funcdo social seja garantida. Sem duvida, o principio da
preservacao da empresa disciplinado na Lei n°11.101/2005 tem relacao direta com a

fungéo social da empresa.

empregos, a circulacdo de renda, a arrecadacdo tributaria e o préprio crescimento do pais. Esses
fatores sdo a esséncia do que se denomina ‘funcéo social’ da empresa (TEIXIERA, 2019).
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Teixeira (2019) e Mamede (2020) compreendem o principio em comento
como uma das metanormas que norteia o0 Direito Empresarial. Na visdo do
doutrinador, os fundamentos do principio da preservacdo da empresa estao
encravados no reconhecimento da sua funcéo social. Esta é a razdo de a crise da
empresa ser tratada sob o véu juridico como um desafio passivel de recuperacao.

Avulta-se que ndo se pode olvidar da funcdo socioeconémica
desempenhada por uma empresa na contemporaneidade, haja vista que gera
empregos para que possa distribuir seus bens e/ou servi¢cos, ndo podendo, deste
modo, encerrar suas atividades sem gerar consequéncias diversas. Magalhdes
(2020), corrobora esta assertiva ao reforcar que a crise de uma empresa pode
alcancar um elevado nivel de fatalidade, visto que quando interrompe suas atividades
por ter falido, os prejuizos gerados sdo inameros, iniciando com o desemprego, se
enveredando para o comprometimento econdmico-financeiro dos devedores,
passando pelo Estado devido a reducéo de impostos e chegando aos seus credores.
Mais uma vez, salienta-se a importancia da preservacédo da empresa.

Acerca do principio da maximizacao dos ativos, ele segue, de certa forma,
orientado pela preservacdo da empresa, pois a venda de uma unidade bem
conservada alcanca um preco justo, “o0 que em ultima analise interessa aos credores
da massa, visto que o dinheiro arrecadado sera usado para 0 pagamento de seus
créditos (principio da maximizacao dos ativos)” (SANTA CRUZ, 2020, p.1182).

Fazzio Janior (2020) trata deste principio enfatizando a necessidade de se
preservar e valorizar os ativos da empresa devedora, pois assim sera mais facil para
0S novos proprietarios conduzirem a sua recuperacdo e a manutencao de sua
atividade produtiva, com credores, mas também a sociedade, sendo contemplados.

Aqui na presente pesquisa, o destaque foi para os dois principios acima
descritos, mas existem outros que também estruturam o regime legal e permeiam o0s
processos concursais, concedendo diretrizes que facultam uma melhor analise de
seus problemas de maior relevancia.

Assim, compilando a doutrina apresentam-se alguns deles: o principio da
viabilidade da empresa em crise — as empresas tém de ter condi¢cdes de observar os
planos de reorganizacéo estipulados na LREF; o principio da prevaléncia do interesse
dos credores - interesse dos credores deve identificar-se com o interesse publico
inerente a empresa; o principio da publicidade procedimental — transparéncia na

publicidade dos atos processuais e na definicdo dos diversos atos que os integram.
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Também tem o principio da par conditio creditorum - tratar os credores em
igualdade de condicdes; o principio da coletividade — a faléncia perpassa os interesses
exclusivos dos credores e dos devedores, alcancando os interesses do Estado e da
sociedade; e o principio da celeridade e da economia processual — pela multiplicidade
de interesses coletivos envolvidos, demanda-se maior celeridade na solucdo do
processo falimentar (FAZZIO JUNIOR, 2020; SANTA CRUZ, 2020; MAMEDE, 2020).

Em seguimento, até o presente momento dessa abordagem tedrica,
algumas apreensdes foram possiveis. Uma delas € que o entendimento da faléncia
envolve entender uma situacao juridica, de direito, e outra € que o referido instituto
consiste em um objeto de dissolugdo mediante decisdo judicial. De qualquer forma,
interessa sublinhar que a faléncia € um conceito juridico condicionado a certos
requisitos ou pressupostos para a sua ocorréncia no caso concreto.

Os pressupostos da faléncia de acordo com os ensinamentos doutrinarios

consistem em trés: material subjetivo, material objetivo e formal. Em suma:

[...] o primeiro, denominado de pressuposto material subjetivo, consiste na
gualidade de empreséario do devedor; o segundo, denominado de
pressuposto material objetivo, é consubstanciado na insolvéncia do
devedor; e o terceiro, por fim, denominado de pressuposto formal, é a
sentenca que a decreta (SANTA CRUZ, 2020, p.1183). Grifos do autor

Deste modo, a instauracdo do regime de execucdo concursal s6 sera
efetivada quando se fizerem presentes os trés pressupostos arrolados pelo
doutrinador, quais sejam: um devedor empresario, contra quem sera declarada ou
decretada uma faléncia; sua insolvéncia juridica empresarial e a procedente sentenca
declaratéria da faléncia.

O pressuposto da insolvéncia esta relacionado a atos que o devedor deve
evitar ‘para que ndo seja requerida sua faléncia. Eles sdo: a impontualidade
injustificada, a execucéo frustrada os atos de faléncia. Estes trés atos encontram-se
tratados de forma exemplificativa respectivamente no artigo 94, incisos I, Il e lll da
LREF (BRASIL, 2005).

Ainda sobre a necessidade da presenca dos pressupostos da faléncia,
Magalhaes (2020, p.437), esclarece que “faltando, numa situagao hipotética, algum
dos pressupostos, o sujeito estara tudo no mundo — até insolvente, menos falido”. Com

isto, claro esta que nao existe meio termo, pois, em um caso concreto tais
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pressupostos devem existir, compondo um mesmo processo judicial, ou do contrario,

nao se podera falar em faléncia.

2.4 MARCO LEGISLATIVO: DO DECRETO-LEI 7661/45 A LEI N° 14112/2020

Quando da abordagem acerca do processo evolutivo do Direito Concursal,
foram listados alguns marcos tedricos importante no contexto Patrio. Rememorando:
Ordenacdes afonsinas (1.447); Ordenacfes Manuelinas (1.521); Ordenacdes Filipinas
(1.603); Alvara de 13 de novembro de 1.758; Lei n° 556/1850 (Cdédigo Comercial);
Decreto n° 917/1890; Lei n° 859/1902; Lei 2.024/1908; Lei n° 5.746/1929; Decreto-Lei
n® 7.661/45; e Lei n® 11.101/2005. Aqui interessa um breve destaque ao Decreto Lei
de 1945, que tratava da concordata e da faléncia (BRASIL, 1945) e a atual Lei n°
11.101, cujo epicentro € a preservacdo da empresa (BRASIL, 2005).

A priori, 0 ordenamento de 1945, revogado, com a premissa de assegurar
a reorganizacao da empresa em crise e a solucao da crise patrimonial tempordria,
antevia o instituto da concordata, além da faléncia. Neste dispositivo, a preocupacéo
basilar se debrucava na figura dos credores e ndo na sobrevivéncia e no
restabelecimento da empresa. Importava a observancia do principio da par conditio
creditorum, que como dantes explicado, envolve a igualdade dos credores, ordenados
conforme critérios fixados legalmente.

Convém salientar o quanto o instituto da faléncia foi contemplado na Lei em
discussdo, a qual também veio determinar os pressupostos que o caracterizava:
existéncia do devedor comerciante, a insolvéncia, manifestada pela impontualidade
ou pela prética de atos da faléncia, e a sentenca declaratéria da faléncia.

A faléncia era vista como um processo especial e complexo (MAGALHAES,
2020). Neste contexto, o atendimento dos interesses dos credores e também a tutela
do crédito publico eram os escopos perseguidos e privilegiados, sendo relegados a
segundo plano, ou mesmo, ignorados, os interesses dos outros envolvidos em torno
do negocio em questdo. Simultaneamente, essa Lei de 1945, como ja destacado,

também trouxe importantes disposi¢cdes acerca da concordata:

[...] as concordatas preventiva e suspensiva [Decreto n® 2.034/1908] foram
mantidas no sistema, porém, restou alterada a sua natureza juridica que
passou a ser um “favor legal” ao comerciante, vale dizer um direito subjetivo
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atribuido ao agente econémico que, agora, poderia ter acesso a concordata,
ainda que com ela ninguém concordasse (MAGALHAES, 2020, p.489).

A previsdo da concordata se deu assim, sob as espécies preventiva e
suspensiva, assentindo ainda, suas subespécies dilatéria, remissoria e mista. Nestes
termos, consistia em um beneficio legal que proporcionava ao devedor comerciante a
prorrogacéo do vencimento de suas obrigacfes apenas ou a remisséo parcial de seus
valores. Em seu artigo 156 permitia o adiamento do pagamento integral em até dois
anos, ou o desconto no pagamento a vista em até 50% (BRASIL, 1945).

A vontade dos credores insatisfeitos com a situacéo de crise do devedor,
nao tinha peso nenhum. A finalidade da concordata era prevenir a decretacdo da
faléncia, fosse a impedindo mediante concordata preventiva, ou por meio da
suspensao dos seus efeitos pela concordata suspensiva.

Assim, considerada como um valido processo jurisdicional, a concordata
adquiria a feicdo de favor legal outorgado pelo magistrado ao concordatario que
eventualmente viesse preencher alguns requisitos com previsdo nesse proprio
ordenamento legal. Contudo, apesar de no corpo normativo de 1945 a expressao

‘concordata’ parecer denotar uma concordancia entre os credores e devedores,

[...] na verdade era o chamado “favor legal’” que a lei dava para o devedor,
gue preenchendo determinadas condi¢des, teria suas dividas renegociadas,
e 0 vencimento das mesmas prolongadas. O direito de opinido dos credores
ndo era levado como fator decisivo para se tentar chegar a uma
concordancia, entdo a impressdo que o nome “concordata”’ deixava
transparecer, na verdade, beneficiava apenas o devedor (CHAVES, 2021,
p.13).

Claramente sobrelevam-se os interesses exclusivos dos credores, sendo
averiguada uma fase de satisfagdo do crédito, com predominio de regulacao
processual da tutela para forcar a aceitacdo dos interesses dos devedores. Reitera-
se aqui, que o Decreto n° 7.661/45 além de trazer tal regulacdo, pormenorizava o ritual
dos processos de concordata (um favor legal, com mera moratéria de débitos) e da
faléncia para o comerciante.

Entdo, frente a inviabilidade dessa Lei em preservar ou recuperar a
empresa, foi editada a vigente LRE, sob o n® 11.101/2005, a qual €, sem davida, muito
mais consentanea a presente realidade brasileira. Todavia, é interessante o fato de

que em alguns julgados, o Superior Tribunal de Justica (STJ) entendia que
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implicitamente o principio da preservacdo da empresa constava na Lei Falimentar de

1945. A titulo de exemplificacdo, segue uma deciséo jurisprudencial neste sentido:

Processual civil. Agravo Regimental. Decisdo do relator que negou
seguimento a apelacdo. Recurso desprovido. Razéo nédo assiste a recorrente,
pois o acordao recorrido decidiu em consonancia com o entendimento
dessa Corte, no sentido de encontrar no proprio Decreto-Lei o principio
da preservacdo da empresa, que é tdo claro a Lei n. 11.101/2005, ou seja,
inobstante o artigo do Decreto-Lei ser omisso quanto ao valor do pedido, ndo
seria razoavel, e nem se coaduna com a sistematica do préprio decreto, que
valores insignificantes provoquem a quebra de uma empresa. Isso nada mais
€ do que preservar a unidade produtiva em vez de satisfazer a uma divida.
[...]- (STJ - AgRg no Ag: 1.022.464- SP 2008/0045944-8, Relator: Ministro
Aldir Passarinho Junior, Data de Julgamento: 02/06/2009, T4 - Quarta Turma,
Data de Publicagdo: DJe 29/06/2009).

Em continuidade, o marco legal de n° 11.101/2005 - a LREF, que resultou
de dez anos de tramitacdo legislativa, veio ndo apenas disciplinar a faléncia, mas
também, criou institutos que culminam na satisfacéo das obrigacdes pela sociedade
e no fenecimento da crise empresarial. Com vistas a substituicdo da concordata, a
LREF criou a recuperacao judicial e a recuperagdo extrajudicial, que juntos com a
faléncia, constituem-se nos trés institutos nela disciplinados.

Destaca-se ainda, que nesse novo diploma legal manteve-se a par conditio
creditorum como um dos principios, mas materializou a busca pela preservacdo da

empresa, como principio para orientac¢do de aplicacéo da lei:

A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacéo da situacdo de
crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da
fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua fungéo social
e o estimulo a atividade econémical! (BRASIL, 2005, art. 47).

Deste modo, o determinado € a preservacao da empresa, que pode se dar
mediante sua recuperagcdo, com a compreensao de que a faléncia de um negaocio gera
imensuraveis prejuizos para os empresarios devedores, sejam eles individual, EIRELI
ou sociedade empresaria, como ainda para os trabalhadores, credores, sociedade e
Estado. Pelo prisma dessa legislagéo, a faléncia deve ser destinada somente aquelas

empresas irrecuperaveis.

11 Esses principios fundamentais do instituto Recuperagdo Judicial estdo abordados de forma
pormenorizada no capitulo 3 dessa pesquisa monografica.
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Com o advento da LREF, determinou-se nova estrutura principiolégica e de
regras com o objetivo de permitir, preferencialmente, o soerguimento da empresa em
crise. Consoante ensinamentos da doutrina, com essa legislacdo os credores sairam
da posicao passiva de meros expectadores e cobradores, para serem envolvidos no
negocio em crise, permitindo escolhas que evitem a derrocada. Essa constatacao
decorre do fato de que os credores também estédo envolvidos na trama da organizagao
e podem sofrer impactos diretos da bancarrota da unidade empresarial.

Em vias de arremate desse capitulo, enfatiza-se que a LREF € aplicavel
agueles casos de faléncias e recuperacdes de empresa conferidas a partir da data
gue ela comecou a sua vigéncia. Deste modo, tanto as faléncias e concordatas
outorgadas sob a égide do Decreto-Lei n® 7.661/1945, consoante o artigo 192 da
LREF (BRASIL, 2005), deveriam seguir observando o procedimento previsto na Lei
Falimentar até que chegasse ao fim o procedimento.

Restada a caracterizacdo da faléncia em seus diversos aspectos, inclusive
com énfase no principio de preservacdo da empresa por meio de recuperacao,
sagrado na Lei n® 11.101/2005, o proximo capitulo é destinado ao tratamento tedrico
do instituto da Recuperacao Judicial, com destaque para a conciliacdo e mediacao

nesse processo.
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3 INSTITUTO DA RECUPERACAO JUDICIAL

E fato, que ndo raro, muitos empreendimentos passam por situacdes de
crise e para supera-las, podem fazer uso de diversos instrumentos, sendo que a
escolha do mais adequado deve levar em conta o tamanho da crise pela qual estejam
passando. Quando a crise ndo € muito grande, os empresarios podem fazer
alteracbes mais simples, envolvendo procedimentos que culminem com a
reestruturacao interna de suas empresas, ou ainda, realizar agdes maiores, chamadas
de solucdes de mercado (SANTA CRUZ, 2020; MAGALHAES, 2020).

Ja naquelas empresas que estdo em meio a crises mais densas, nao €
suficiente a adocdo de medidas como as elencadas acima. Em casos assim, elas
podem se valer, por exemplo, da recuperagcao judicial, que constitui uma das
inovacoes instituidas pela Lei n® 11.101/2005 para a recuperacao de empresas. Por
este instituto ser o objeto de estudo do presente texto monografico, é nele que os

esforcos tedricos se debrucam no presente capitulo.

3.1 DOS ASPECTOS CONCEITUAIS, OBJETIVOS E CARACTERISTICAS

Em uma breve retrospectiva, a trajetéria percorrida levou a evidenciar que
0 processo falimentar e concordatario legalmente respaldado pelo Decreto-Lei n°®
7.661/1945, ainda que tenha vigorado por cerca de seis décadas, revelou uma
ineficiéncia no que tange a preservacao dos interesses do credor, como também em
seus direitos. A doutrina de modo geral, concorda que tal decreto-lei ndo teve éxito no
processo de reestruturacdo daqueles empreendimentos que em situacbes de
insolvéncia se apresentavam viaveis economicamente.

A Lei n® 11.101/2005, gue como dantes visto, também é chamada de Lei
de Recuperacdo de Empresas e Faléncia, veio como uma resposta aos anseios dos
meios empresarial e juridico, no sentido de doutrinar os negocios insolventes
considerando a realidade e necessidade econémica brasileira.

Neste diploma legal o instituto faléncia foi aperfeicoado e o processo de
controle das empresas em crises foi modernizado, o que se deu mediante a
recuperacédo judicial e a recuperacao extrajudicial, que vieram em substituicdo da

concordata. Nesta linha de inteleccao, as licbes de Teixeira (2019) destacam que a
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LREF abarca um aspecto duplo: o de extinguir atividades empresariais em crise
(faléncia) e/ou de recuperar as organizacoes.

Sobre arecuperacéo de empresas em crises, assentando-se no surgimento
dos institutos judicial e extrajudicial por meio da Lei n° 11.101/2005, Cyntia A. Vilas

Boas complementa:

[...] visando atender as expectativas de ajustes a realidade do mercado
brasileiro, diante da necessidade de criacdo de mecanismos mais flexiveis
gue possibilitassem a administracao da sociedade empresarial em dificuldade
econdmico-financeira, tal dispositivo estabeleceu solucfes para disciplinar o
instituto de recuperagéo empresarial nas modalidades judicial e extrajudicial,
disponibilizando medidas legais para auxiliar na manutencédo de atividades
empresariais com potencial econdmico viavel, almejando dar continuidade a
producdo de riquezas, a preservacdo de empregos e ao recolhimento de
tributos, assim portanto, cumprindo com o0s preceitos dos principios
constitucionais relacionados a ordem econdmica, como a valorizagdo do
trabalho humano, a livre iniciativa e a funcdo social da empresa, previstos no
Art. 170 da Constituicdo Federal (VILAS BOAS, 2020, p.27).

Note-se que tanto na recuperacao judicial como na extrajudicial, o intento
€ ndo permitir que a crise econdémico-financeira que esteja assolando a organizacao,
emane em processo falimentar. Assim, tais institutos sdo meios de recuperacdo que
amparam o empresario insolvente no exercicio de sua fungdo social, com vistas a
resguardar a atividade que seja viavel economicamente.

Cumpre sublinhar que a génese dos institutos Recuperacdo Judicial e
Extrajudicial assenta-se no reconhecimento, por parte do legislador, de que crises sao
inerentes as organizacdes, que podem sofrer com o processo de globalizacdo e da
depreciacdo da estrutura produtival?, por exemplo. Fabio Uchoa Coelho (2020), por
sua vez, elenca que fatores de ordem exclusivamente econdmica podem provocar
crises, mas também uma ma administracdo pode levar uma empresa a dificuldades.

Nestes termos, releva-se grifar que consoante Mamede (2020, p.145), “nao
se encaixa facilmente em analises maniqueistas (bom pagador ou mau pagador,
honesto ou desonesto), embora haja situacées em que seja facil averiguar que a crise
decorre da pratica de atos ilicitos”. E um destaque interessante, haja vista que, ndo
raro, a imagem do empresario insolvente relacionada a esta ideia equivocada de uma

postura desonesta ou de ma fe.

12 Depreciagao material — equipamentos, maquinarios; imaterial — logistica, processos administrativos,
entre outros (BOIN, 2017).
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Em prosseguimento, a priori, aqui cabe caracterizar o instituto da
recuperacao extrajudicial, que se encontra preconizada nos artigos 161 e seguintes
da Lei n° 11.101/2005. Ao buscar uma definicdo, todos os caminhos doutrinarios
levam a entendé-la como uma negociacgdo particular entre os credores e a empresa
devedora, mas que tem as condi¢es e os termos submetidos a homologacéo!® em

juizo. Em corroboracéo:

Recuperacéao extrajudicial € modalidade de acao integrante do sistema legal
destinado ao saneamento de empresas regulares, que tem por objetivo
constituir titulo executivo a partir de sentenca homologatéria de acordo,
individual ou por classes de credores, firmado pelo autor com seus credores.
Seus efeitos podem se estender aos credores ndo aderentes de uma mesma
classe, desde que cumpridas determinadas condi¢cdes previstas em lei
(NEGRAO, 2020, p.270).

Em suma, o processo extrajudicial envolve negociacéo direta entre devedor
e credores, que juntos vao pensar em um plano de recuperagao, o qual “ndo podera
contemplar o pagamento antecipado de dividas nem tratamento desfavoravel aos
credores que a ele nao estejam sujeitos” (BRASIL, 2005, art. 161, § 2°). Disciplina-se
o tratamento equanime, para que nenhum dos envolvidos saia em desvantagem.

A titulo de enriquecimento tedrico, sobre o plano recuperatdério cabe trazer
o destacado por Amanda Caroline Ritt (2018), de que este documento € a peca de
maior importancia em todo processo judicial, haja vista que nele que “consta tudo o
gue devera ser feito pela sociedade empresaria para que ela supere a crise pela qual
esta passando, por isso deve ser consistente e bem elaborado” (RITT, 2018, p.8).

Em seguimento, na doutrina sdo destacadas duas modalidades de
homologacdo: a facultativa'# e a obrigatéria (TOMAZETTE, 2018; NEGRAO, 2019). A
recuperacdo extrajudicial de homologacao facultativa ocorrerd quando os credores
concordarem com o plano de recuperacao e assina-lo. De Coelho (2020, p.213) vem
uma corroboragéo: “...] € a homologag¢do do plano que conta com a adesdo da
totalidade dos credores atingidos pelas medidas nele previstas”.

Logo, a recuperacao extrajudicial serd de homologacao facultativa quando
todos os credores aderirem ao plano apresentado pelo devedor, assinando-o0. Nesta

situacao, considerando a natureza contratual da recuperacéo de empresas e também

13 Tem a premissa de imprimir maior segurangca juridica (NEGRAO, 2020).
14 Nos termos do art. 162, da LREF.
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o principio pacta sunt servandal®, a homologacao se reveste de simples formalidade,
mas, ndo quer dizer que o cumprimento do plano se torna mais ou menos obrigatorio.

Ja no caso da recuperacéao extrajudicial de homologacéo obrigatoria, ocorre
guando n&o obtida aprovacao unanime, o devedor consegue a aprovacao de mais da
metade dos créditos de cada espécie abrangidos pelo plano recuperatorio
extrajudicial'® (BRASIL, 2005). Em casos assim, a homologacéao é imperativa para que
o referido plano venha surtir efeitos aos credores que ndo concordaram
expressamente com ele, afinal, “é injusto que a oportunidade de superacdo da crise
da empresa se perca em razdo da recusa de parcela minoritaria dos credores”
(COELHO, 2020, p.213).

Por seu turno, a recuperacao judicial, inovacao da maior importancia que a
LREF trouxe — e objeto de estudo dessa pesquisa, foi um modo de dar um novo
contorno ao instituto voltado para o soerguimento de empresas em crise. Neste
vértice, reitera-se: “Trata-se de instituto que visa reorganizar a empresa, visando a
recuperacdo dos negdcios viaveis” (RIBEIRO JUNIOR, 2020, p.41).

No campo conceitual, os doutrinadores habitualmente definem a
recuperacao judicial a partir de suas finalidades. Martins (2017, p.315), por exemplo,
destaca a recuperacéo judicial intenta o “exaurimento dos meios instrumentais para
se evitar a faléncia da empresa em crise, mantendo os empregos, a arrecadacao,
fornecedores e, acima de tudo, 0 nome com o respectivo conceito no mercado”. Ritt
(2018) segue a mesma direcdo, evidenciando também a importéncia deste instituto
para a preservacao da empresa, para o Estado e para a sociedade como um todo.

Mamede (2020, p.148), por sua parte, entende que ela “é instituto, medida
e procedimento que se defere apenas em favor de empresas, ou seja, que somente
pode ser requerida por empresarios ou sociedades empresarias”. Ja na visdo de
Antonio Evangelista Souza Netto (2020), recuperacéo judicial € um processo contrario
ao sistema adversarial “credor x devedor”, de modo que na recuperagao do negdcio
busca-se comungar 0s interesses com a premissa maior de que a atividade

empresarial seja mantida.

15 “O contrato faz lei entre as partes”: “os contratos sé geram direitos e deveres entre as partes
contratantes, salvo em situagBes excepcionais, cumpre destacar que esses direitos e deveres
assumidos valem como lei entre essas partes” (SANTA CRUZ, 2020, p.1.030). Assim, & o principio da
forca obrigatéria dos contratos, que traz em seu bojo que depois de o nexo contratual ser constituido,
a parte tem o dever de cumprir com as obrigacdes que assumiu, adquirindo o direito de reclamar o
adimplemento do que foi prometido pela outra parte (FAZZIO JUNIOR, 2020).

16 No teor do art. 163, da LREF.
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Tomando tais acepc¢des, em um primeiro momento ja é possivel entender
gue conceitualmente o instituto da recuperacdo judicial se configura como um
beneficio legal que as empresas dispdem para superar a crise econdmico-financeira
gue a assola, bem como para cumprir sua fungéo social.

Mas, buscando um aprofundamento, ainda em observancia ao compendio
doutrinario, pode-se afirmar que esse tipo de recuperacao € um procedimento judicial
que se coloca em juizo e que abarca uma série de acdes das esferas juridica,
organizativa e econdmico-financeira, que trazem a possibilidade de a empresa se
reestruturar com relacdo a sua capacidade produtiva, no sentido de conseguir uma
rentabilidade satisfatéria, de maneira a se tornar autossustentavel e a (re)adquirir
condicbes para manter trés aspectos: manutencdo de fonte produtora, geracao de
empregos e atendimento dos interesses dos credores.

Ainda é pertinente registrar, que esses sao os principios basilares da LREF
gue se encontram estabelecidos no seu art. 4717, quando expressa que o objetivo da
recuperacao judicial € a viabilizagdo da superacao de crises econdmico-financeira dos
devedores. Grosso modo, no artigo delineiam-se os objetivos da legislagdo, como
também todos os aspectos que precisam ser considerados para que o equilibrio de
interesses seja alcancado, no escopo de se promover a recuperacdo de empresas
viaveis economicamente.

Registre-se que um exame literal do preconizado, permite constatar nao
apenas os principios fundamentais da Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia,
mas, também a razdo de sua existéncia. No citado art. 47, o legislador buscou
evidenciar a sua finalidade, ao evidenciar o dispositivo como uma ferramenta que
faculta a superacgéo de crise econdémico-financeira da empresa devedora.

Como ja predito no decorrer desse estudo, a preservacdo de negocio €
essencial. A LREF caminhou nesta direcdo, com o legislador demonstrando
compreender que a faléncia gera danos em varios contextos, comecando pelo
empresarial, passando pelos interesses dos credores e alcangando o social, no que

tange a oferta e a manutencao de empregos, por exemplo.

17 A recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de crise econémico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua
funcao social e o estimulo a atividade econémica (BRASIL, 2005, art. 47).
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Note-se que ai esta assentada a finalidade concreta da Lei n® 11.101/2005,
gue manteve a observancia a par conditio creditorum, deu destaque a funcéo social
da empresa e incentiva a atividade produtora. Sua edicéo revela clara preocupacéo
com a preservacao da atividade empresarial ao disciplinar a recuperacéo judicial como
uma forma de soerguimento do negdcio.

N&o resta duvida, de que o legislador ao dar enfoque aos trés principios
basilares, coloca nos holofotes o papel das empresas nos cenarios econdémico, pois
elas sao importantes geradoras de riquezas, contribuindo com o desenvolvimento do
Estado por meio do pagamento de tributos, como fontes de bem-estar social, que é
alcancado quando séo oferecidos empregos que geram renda para os trabalhadores.

Martins (2017), ao tratar desta questdo reforca que a LREF veio para
valorizar a conservacdo dos ativos, considerando que ela gravita em torno da
preservacao dos negoécios, para que todos os que interagem e dependem da empresa
sofram 0 menor impacto possivel.

Quanto a natureza juridica do instituto da Recuperac¢do Judicial, quando se
busca identifica-la é constatada uma desarmonia doutrinéria, pois ela é considerada
como parte do Direito Publico pelos doutrinadores publicistas e como parte do Direito
Privado, pelos privatistas (TEIXEIRA, 2019). Mas, considerando as caracteristicas que
permeiam este instituto, torna-se possivel ponderar sua natureza juridica como sendo
mista, uma vez que se reveste de um negdcio juridico do ambito privado, mas que se
efetiva sob superviséo judicial.

Rumo a finalizacdo dessa caracterizacdo geral da recuperacédo judicial,
destaca-se com relacéo a sua aplicabilidade, que € necessario que tenha cautela, haja
vista que é imperativo que a empresa que estiver em crise e buscando apoio estatal
passe por um exame apurado. E essencial que ela realmente seja capaz de se
recuperar e dar o devido retorno a sociedade, cumprindo com sua funcao social.

N&o se pode olvidar do fato de que os mecanismos de recuperacdo sé
podem ser aplicados para a preservacgao de organizacdes viaveis. Se sua inviabilidade

econdmica for comprovada, a solucdo nao sera a recuperacdo, mas, a sua faléncia.
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3.2 CONCILIACAO E MEDIACAO NA RECUPERACAO JUDICIAL

3.2.1 Da Mediagao e Conciliagao

Importa abordar, ainda que sucinta e objetivamente, o0s institutos
recuperatorios conciliacdo e mediacdo no ambito da recuperacao judicial para que se
possa adentrar com um maior suporte tedérico no campo da discussdo desses
mecanismos no procedimento de recuperacao judicial, analisando, se de fato, eles se
configuram um incentivo a adocao de formas consensuais de resolucéo de conflitos.

Entdo, preliminarmente é importante rememorar que as empresas podem
passar por crises que ndo conseguem resolver sozinhas, precisando da intervencao
estatal para a superacdo das mesmas. Dentre 0s mecanismos que podem recorrer
esta a recuperacao judicial, processo no qual a conciliacdo e a mediacdo se
apresentam como métodos autocompositivos que foram inclusos na LREF de 2005
pela novel Lei n°® 14.112, de 24 de dezembro de 2020.

Acerca da insercdo desse corpo normativo no ordenamento juridico,

Fabiana Marion Splenger (2021) traz uma ratificacéo:

Em 24 de dezembro de 2020, foi sancionada e publicada em edicdo
extraordinaria do Diario Oficial da Unido a Lei n® 14.112, a qual alterou e
atualizou a legislagdo referente & recuperacdo judicial, a recuperagéo
extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria. Sua
entrada em vigor se deu 30 dias ap6s a publicacdo da norma, conforme
previsto no art. 7° (SPLENGER, 2021, p.174).

Em continuidade, destaca-se que no contexto da recuperacao judicial, a
conciliacdo e mediacdo vém atender a uma necessidade de resolucédo de conflitos,
posto que em um processo de recuperacéo judicial as partes envolvidas formam uma
relacdo adversarial, onde o devedor busca uma solucdo para vencer a crise e se
manter ativa no mercado; e os credores tém a preocupag¢ao maior com a preservagao
e a satisfacdo de seus créditos.

As medidas autocompositivas em questdo, tém a finalidade de instigar os
processos de negocia¢des no sentido de imprimir celeridade aos procedimentos. Eles
se apresentam como ferramentas de alta eficiéncia quando a pretensao € resolver
situacOes conflituosas envolvendo menos burocracia, para que as organizagoes

consigam uma recomposi¢ao com certa rapidez.
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Outro fator que vai contribuir para a agilidade dos processos de
recuperacao judicial, & que na Lei n® 14.112/2020, em seu art. 20-D*8, esta assentada
a possibilidade de as sessbes de conciliacdo ou mediacado serem efetivas de modo
remoto, ou seja, virtualmente.

Nota-se a conciliacdo e a mediacdo apadrinham todas as partes
envolvidas, o que vem demonstrar assertivamente Tartuce (2021) e Souza Netto
(2020) quando enfatizam que a recuperacéao judicial suplanta o sistema adversarial.
Na mesma senda, vém Ritt (2018, p.9): “A maior participagcdo dos credores e a
interacdo com a empresa devedora, que lhes da a oportunidade de serem ouvidos e
de demonstrar seus reais interesses, afasta a ideia de disputa e adversariedade”.

Considerando o que foi exposto até aqui, empresas recuperandas e
credores sado diretamente favorecidos. Mas, os beneficios se estendem também para
o Poder Judiciario, como bem grifado por Splenger (2021), pois 0s meios extrajudiciais
autocompositivos proporcionam uma reducdo na tramitacdo de processos de
recuperacdo judicial, desafogando essa estrutura judiciaria. Tricia Navarro Xavier
Cabral (2017, p.358) corrobora essa colocacao e acrescenta que esses instrumentos
“[...] ainda combatem o desvirtuamento da fungao judicial do Estado, conferindo uma
leitura contemporanea do acesso a justica”.

Cabe destacar a visdo de Leonardo Carneiro da Cunha (2020), que nao
contesta tal entendimento, mas enfatiza que a mediagao e a conciliagdo ndo podem
ser vistas somente como mecanismos voltados para desafogar o Poder Judiciario,
mas, especialmente, como o melhor e mais adequado meio de resolucéo de litigios.

Prosseguindo, importa salientar que os litigios desse tipo aumentaram
ainda mais com a chegada da pandemia da Covid-19, visto que os impactos negativos
sdo bem visiveis “na oferta, no trabalho (reducéo de pessoal e horas trabalhadas), na
produtividade do trabalho (efeitos fisicos dos sintomas, impactos do isolamento,
queda na produtividade) e na cadeia produtiva [...]” (SOUZA NETTO, 2020, p.9).

Logo, inevitavelmente as crises geradas pelo momento pandémico levaram

muitas empresas a buscarem abrigo na recuperacao judicial ou faléncia. Inclusive, é

18 As sessoes de conciliagdo e de mediacdo de que trata esta Secdo poderdo ser realizadas por meio
virtual, desde que o Cejusc do tribunal competente ou a cAmara especializada responsavel disponham
de meios para a sua realizacdo (BRASIL, 2020, art. 20-D).
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provavel que tal aumento nas acdes € que levou o legislador a fomentar a adoc¢éo dos
referidos meios autocompositivos no art. 20-A'° da nova codificacéo.

Contudo, o alto numero de pedidos de recuperacgédo judicial e faléncia foi
antevisto, de modo que devido a essa preocupagao “diversos orgaos do Poder
Judiciario implementaram em 2020 algumas iniciativas visando a fomentar a adocéo
da conciliacdo e da mediac&o no Direito Empresarial’ (SPLENGER, 2021, p.180).

Nesta seara, tem-se a Recomendacdo n°® 63, cuja edicdo data de 31 de
marco de 2020, pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), que trouxe orientacdes para
o magistrado que lida com processos de recuperacdo e faléncia de empresas para
gue buscassem mecanismos para mitigar o impacto provocado pela crise em fungéo
da Covid-19 (CNJ, 2020a). Outrossim, este mesmo 6rgéo, na Recomendacgéo n° 71
de 05 de agosto de 2020, além de instituir Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos
e Cidadania (CEJUSC), foi mais especifico quanto a adocdo de meios adequados
para a solucdo de conflitos de ordem empresarial (CNJ, 2020b).

Também em consequéncia da pandemia, podem ser observadas iniciativas
de Tribunais de Justica (TJs) de alguns estados brasileiros, como por exemplo, Rio
Grande do Sul?°, Sdo Paulo?! e Rio de Janeiro??, referentes a adocédo de formas
eficientes para tratar de conflitos de carater empresarial, com destaque para a
conciliacdo e mediacdo (SPLENGER, 2021).

Toda essa movimentacdo foi percebida pelo Congresso Nacional, que
também se deparando com as imensuraveis sequelas suscitadas pela pandemia no
cenario empresarial, deu seguimento ao Projeto de Lei (PL) n° 6.229, em tramitacéo
desde 2005, expedindo-o ao Senado Federal, ali ganhando uma nova numeracao -

PL n°® 4.458/2020. Assim, pelo contexto pandémico, esse PL tramitou com muita

19 A conciliagdo e a mediacdo deverdo ser incentivadas em qualquer grau de jurisdicdo, inclusive no
ambito de recursos em segundo grau de jurisdicdo e nos Tribunais Superiores, e ndo implicardo a
suspensdo dos prazos previstos nesta Lei, salvo se houver consenso entre as partes em sentido
contrario ou determinagéo judicial (BRASIL, 2020, art. 20-A).

20 Ato n° 025/2020-P — implantagédo do CEJUSC Empresarial, a quem compete realizar mediacdes pré-
processuais e processuais relacionadas ao Direito Empresarial, em especial o Direito Societario e o
Direito da Insolvéncia.

21 Provimento CG (Corregedoria-Geral) n°® 11/2020 - instituicdo de um projeto piloto de conciliagéo e
mediacdo pré-processuais voltado para as acdes empresariais resultantes dos efeitos da Covid-19; e
Provimento CG n° 19/2020 — também em decorréncia da pandemia, veio instituir um projeto piloto de
mediacdo destinado a dar suporte a renegociacdo de obrigacdes relacionadas aos empresarios e
sociedades empresarias.

22 Ato Normativo TJ n° 17, de 23 de junho de 2020 — criacdo de um projeto de regime especial para
tratar conflitos concernentes a renegociacao prévia, a recuperacdo empresarial e a faléncia de
empresas que sofreram os impactos do Coronavirus.
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celeridade: depois de praticamente quinze anos, em um periodo de noventa dias foi
sancionado, findando em 24 de dezembro de 2020 com o advento da Lei n°® 14.112.

Esta Nova Lei de Recuperacao Judicial e Faléncia veio trazer inovacoes a
LREF de 2005, que como se sabe, foi a sucedanea do Decreto-lei de 1945. A partir
da sancao do novel corpo normativo, ficou legalmente estimulado o emprego dos
meios autocompositivos - mediacdo e conciliacdo - nos casos concretos, devendo o
mediador atender ao ensejo das partes envolvidas no processo de recuperagao
judicial, caso elas decidam pela ado¢édo dos métodos em comento.

Vilas Boas (2020, p.36) sublinha que “a compatibilidade da mediagao, ou
ainda da conciliacdo, com as situacfes empresariais de insolvéncia tanto judicial
quanto extrajudicial devem seguir as normas legais”, isto porque a questdo da
resolucao de conflitos encontra-se arraigada nas adjacéncias da lei que contempla a
recuperacdo empresarial. Inclusive, as alteracées no CPC sagraram a obrigatoriedade
de na etapa judicial, pelo menos se tentar uma conciliacdo e mediacao.

Cabe aqui ainda explicitar, que a novel legislacdo fomenta que a mediagao
e conciliacao sejam efetivadas em todo grau jurisdicional (BRASIL, 2020). Do mesmo
modo, nela é destacada a figura do administrador judicial, a quem é conferida a
responsabilidade de estimular a adocéo da autocomposicao extrajudicial ou de outras
ferramentas alternativas voltadas a solucdo de impasses nos processos de
recuperacéo judicial e de faléncia, sempre com respeito aos direitos de terceiros?3.

Tal predicdo é cdnsona ao disposto no CPC, de que a conciliacdo e a
mediacao, além de “outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser
estimuladas por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicial” (BRASIL, 2015a, art. 3°, § 3°).

A novel peca legislativa também traz uma secéo especifica?* dedicada a
mediacao e conciliacdo antecedentes ou incidentais, sob o titulo “Das Conciliacdes e
das Mediacdes Antecedentes ou Incidentais aos Processos de Recuperacéo Judicial”.
Nela encontra-se determinada que a conciliacdo ou a mediacdo devem ser
incentivadas em qualquer grau de jurisdicdo e, quando utilizadas, ndo devem ser
suspensos 0s prazos previstos na Lei n° 11.101/2005, exceto se houver consenso

entre as partes em sentido contrario ou quando houver determinacéo judicial.

23 Nos termos do art. 22, inciso |, letra j, da LREF. Inclusao pela Lei n® 14.112/2020.
24 Secao lI-A.
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Com relacdo as mediacdes antecedentes, sdo aquelas que podem ser
propostas em carater antecedente. Em outras palavras, elas podem ser efetivadas
antes da realizacdo dos pedidos de recuperacao judicial ou durante o andamento das
acoes judiciais. Em sintese, sdo assentidas em situacdes de impasses entre sOcios e
acionistas de empresas em crise ou em processo de recuperacao judicial, como
também nos processos que abrangem credores extraconcursais ou aqueles que néo
sdo sujeitos a esse tipo de recuperacdo?®.

Destarte, considerando o exposto e compreendendo que se tratam de
ferramentas caracteristicamente anuentes e flexiveis, a conciliacdo e a mediacdo séao
propicias para uso, sobretudo, quando se considera a complexidade envolta nas
acOes de recuperacao judicial, as quais abarcam diversas partes e levam um tempo
significativo de execugcédo em comparagao ao tempo da autocomposicao.

De acordo com Ritt (2018), ndo é somente o tempo que € um fator que
conta a favor da adocdo dos métodos autocompositivos, com 0s custos envolvidos
também sendo um diferencial. Uma acéo judicial tem um custo muito mais elevado
em relacdo a conciliacdo e mediacéo.

Assim, esses dois instrumentos favorecem o processo de recuperagao
das empresas em crises, as quais tém a oportunidade de resolver seus conflitos de
modo mais rapido e sem grande onerosidade, o que vai permitir que cumpra

devidamente sua fungéo social e dé o devido retorno a coletividade.

3.2.2 Dos aspectos Histéricos da Conciliacdo e Mediacéao

Para uma compreensao mais clara acerca da mediacdo e conciliagdo é
interessante conhecer a trajetoria historica destes institutos no cenario brasileiro. Para
tanto, inicia-se com Carla Boin (2017) e Tartuce (2021) relatando que a conciliagédo e
mediacdo sempre estiveram presente em quase todas as culturas do mundo?®.

No contexto juridico, ha narrativas de que em solo japonés a conciliacao foi
mecanismos primario na busca por solugéo de conflitos entre aldedes, os quais ainda

atuavam como mediadores. Acerca disto, Tartuce (2021, p.195) salienta que “o estilo

25 Nos termos do art. 20-B, incluido na LREF pela lei de 2020.

26 No Oriente Médio as sociedades pastoris resolviam seus conflitos por meio de reuniées com idosos
que discutiam, debatiam e deliberavam sobre as controvérsias que surgiam nas tribos. As sociedades
de cultura hinduista e budista também realizavam Mediac¢des (BOIN, 2017, p.190). Conforme Tartuce
(2021, p.195): “[...] o elemento comum a todas é o primado da paz e da harmonia em detrimento do
conflito, da litigancia e da vitéria”.
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japonés de negociacdo ainda se preocupa com a manutencao do relacionamento,
sendo normalmente considerado um estilo conciliatério”.

Nos meandros histéricos em nivel mundial, em meados de 1970 um
professor da Universidade Harvard, Frank Sander, encetou uma revolugdo na area de
resolucdo de impasses, apresentando uma ideia visionaria de que os tribunais do
Estado “n&o poderiam ter apenas uma ‘porta’ de recepgado de demandas relacionada
ao litigio, mas sim que poderiam direcionar casos para Varios outros meios de
resolucado de disputas, entre os quais a mediagdo, a conciliacdo e a arbitragem”
(TARTUCE, 2021, p.198).

Ainda de acordo com a doutrinadora supra, 0S pensamentos
revoluciondrios de Frank Sander eclodiram, resultando na materializacdo de diversas
iniciativas na seara publica, que também levou ao desenvolvimento da resolucdo de
litigios no setor privado.

Verificou-se que com relacdo a conciliacdo, no cenario nacional as
previsdes legais ndo sdo recentes. Muito pelo contrario, pois consoante Miguel Kfouri
Neto (2017), ela ja era fomentada como mecanismo de resolucédo de conflitos desde
a Constituicdo Imperial. O texto constitucional da épica ja estabelecia que tentativas

de conciliacao deveriam preceder o inicio de qualquer processo judicial. Depois:

Na Carta Magna de 1824 houve a disposicdo expressa da obrigatoriedade
impositiva da conciliagédo, até que com o advento do Dec. n.° 737/1850 que
foi o primeiro codigo processual brasileiro, trouxe no bojo de seu artigo 23 a
regulamentacdo da matéria sobre a conciliagdo. Na fase republicana a
conciliacdo foi excluida do ambito constitucional, somente aparecendo
novamente nos textos das Constituic6es de 1891 e posteriormente em 1934,
mas ja com a caracteristica da faculdade, diferente do tempo do império
(KFOURI NETO, 2017, p.127).

O passeio na doutrina também mostrou que nas Cartas Magnas de 1937 e
1946 a figura do conciliador aparece novamente. Mas, foi a Emenda Constitucional n°
1, de 17 de outubro de 1969, que introduziu a possibilidade da conciliagdo, até mesmo
no contexto da Justica do Trabalho, corroborando a Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), onde isto ja era previsto. Com relacéo ao CPC, o de 1939 deixou esse
mecanismo de lado, que surgindo no Cdodigo de Processo Penal (CPP) de 1941,
porém, era restrita as agdes criminais relativas a caltnia e injaria. No CPC de 1973 a

conciliagéo ja tinha uma estrutura legal sagrada.
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Deste modo, ainda que muito timidamente esse instituto ja vinha sendo
estimulado na estrutura judiciaria, mas ganhou forca mormente na esfera dos
Juizados Especiais, onde houve a introducdo da audiéncia de conciliagdo no
procedimento como etapa obrigatdria®’. Assim, conforme Cabral (2017, p.356), ainda
que “tivesse havido uma resisténcia inicial, os resultados positivos trouxeram
credibilidade a este modelo e hoje grande parte dos conflitos sdo solucionados ainda
na audiéncia de conciliacdo, ou seja, sem passar por uma decisédo impositiva do juiz”.
Aqui vale lembrar que as pecgas legislativas que contemplam bem diretamente a
conciliagcdo sdo o novo CPC e a Lei n® 14.112/2020.

Cabral (2017) explica que a introducdo da mediacdo de forma legal ja
ocorreu em indmeros paises, tais como Franca, Japao, Australia, Italia, Uruguai e
Argentina. De modo geral, é possivel evidenciar que no contexto do ordenamento
juridico mundial, tem sido uma grande tendéncia a busca pela solucéo de disputas de
interesses mediante outros formatos que ndo a cominagao de um provimento judicial.

Quanto a mediagcdo no sistema juridico brasileiro, as primeiras tentativas

de insercédo datam da década de 1980, como se pode ver pela narrativa que segue:

No Brasil, notamos a tentativa de implementagéo da Media¢&o na Justica do
Trabalho quando o Decreto 88.984, de 10.11.1983, instituiu o Sistema
Nacional de Rela¢6es do Trabalho, criando o Servico Nacional de Mediagéo
e Arbitragem — SNMA. Em 17.05.1988 regulamentou-se o procedimento de
Mediacdo Publica por meio da Portaria MTb 3.097, posteriormente
modificada, em 05.07.1988, pela Portaria 3.122 para ampliar o0s
procedimentos para composicdo dos conflitos individuais e coletivos.
Adicionalmente, as Portarias 817 e 818 de 30.08.1995 estabeleceram:
critérios para a participagdo do mediador nos conflitos de negociagao coletiva;
e, o credenciamento do mediador perante as Delegacias Regionais do
Trabalho, respectivamente (BOIN, 2017, p.191).

Tartuce (2021) segue esta mesma narrativa e complementa que as regras
legislativas passaram a fazer referéncia a mediagdo, sobretudo no campo trabalhista,
a partir de 1990. Desde entdo, houve uma sensibilizacdo quanto a importancia da
adocado desse método, resultado dos esfor¢os doutrinarios sobre esta matéria.

Cabral (2017), por sua vez, destaca que as medidas adequadas de
resolucdo de impasses encontram-se autorizadas e incentivadas numa série de
preceitos legais e inicia citando a Constituicdo Federal brasileira, onde a conciliagao

e a mediacao estdo inseridas como ferramentas legitimas de acesso a justica, com

27 Refere-se as audiéncias previstas na Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995.
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previsdo no art. 5°, XXXV do texto constitucional®®, conforme solucionam as
divergéncias de modo adequado e, portanto, mais justo.

Logo, sdo mecanismos que podem ser considerados como promotores da
harmonia social. Inclusive, com relagdo a mediac¢ao isto € ratificado por Tartuce (2021,
p.205), por ela ser uma técnica que “se insere por inteiro na nogcdo de justica
coexistencial, sendo totalmente coerente com o estimulo a cultura de paz”.

Em um r4pido apanhado historico, averigua-se que no ano de 2004 foi
assinado o “Pacto de Estado por um Judiciario mais Rapido e Republicano”; em 2005
foi instituido o CNJ para administrar a justica brasileira e promover meios extrajudiciais
autocompositivos de solucdo de conflitos; do mesmo ano é o Provimento 953, que
veio criar o Setor de Conciliagdo e Mediacao (BOIN, 2017; CABRAL, 2017).

No ano seguinte, 2006, o CNJ deu inicio ao “Movimento pela Conciliagao”;
em 2010 esse mesmo conselho prevé na Resolucdo 125/2010, a criacdo de Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos (NUPEMECS) e
Centros Judiciarios de Solucéo de Conflitos e Cidadania?® (BOIN, 2017; CABRAL,
2017; TARTUCE, 2021). Ainda trazendo determinacdes acerca da mediacédo e
conciliagdo, em 2015 foi promulgado do novo CPC e a Lei n® 13.140, de 26 de junho
de 2015%°; em 22 de outubro de 2019, a Recomendacéo n° 583%; e em 2020, a Nova
Lei de Recuperacao Judicial e Faléncia (BOIN, 2017; CABRAL, 2017; VILAS BOAS,
2020; CHAVES, 2021; SPLENGER, 2021).

Resta, quanto a seara evolutiva, a conclusdo de que ja havia estimulo a
adocdo da mediacdo ja algum tempo, mesmo antes do Brasil ser assolado pela
pandemia. Observou-se que essa técnica € uma inovacéo que foi ganhando espaco
em solos brasileiros paulatinamente e que atualmente o pais vivencia um momento
especial deste processo, que, sem ddvida alguma, ainda requer muita atencdo e
cautela por parte dos juristas em relacdo a compreensao dos aspectos metajuridicos

que as acompanham.

28 A autora também menciona o art. 4°, inciso VII, que versa sobre a solucao pacifica dos conflitos como
um principio que rege as relacdes internacionais do Brasil, denotando ainda mais a importancia de se
adotar caminhos que facultem uma harmoniosa solugéo de controvérsias.

29 Atualmente conhecidos como CEJUSCs.

30 Consagrada como Lei de Mediacdo, dispde sobre a mediacdo entre particulares como meio de
solucao de controvérsias e sobre a autocomposicédo de conflitos no ambito da administracdo publica;
altera a Lei n® 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n°® 70.235, de 6 de margo de 1972; e revoga
0 8 2°do art. 6° da Lei n® 9.469, de 10 de julho de 1997.

31 O CNJ traz aos magistrados que atuam em processos de recuperacdo de empresas e faléncias, uma
recomendacao para que, sempre que possivel, utilizem a mediagéao.
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Feitas as devidas consideracBes histéricas, cumpre agora entender
conceitualmente o que conciliacdo e mediacao significam. Vale lembrar que com
relacdo ao primeiro instituto recuperatorio, € apresentado um breve introito, visto que

o cerne desse estudo € a mediacao.

3.2.3 Dos aspectos Conceituais

bY 7

Uma visita a doutrina permite afirmar que nela é consensual o
entendimento de que a conciliacdo é uma medida aplicada em casos de impasses
mais simples ou restritos, em que a figura facilitadora pode assumir uma postura mais
assertiva, mas, sempre pautada na neutralidade e imparcialidade (CUNHA, 2020;
VILAS BOAS, 2020; CHAVES, 2021). No CPC também h& uma determinacdo que

permite emitir uma definicdo para a conciliacao:

O conciliador, que atuard preferencialmente nos casos em que ndo houver
vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢des para o litigio, sendo
vedada a utilizag&o de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacdo para
que as partes conciliem (BRASIL, 2015a, art. 165, § 2°).

Partindo do preconizado, a medida em questéo vai ocorrer naqueles casos
em que ndo existir um elo anterior entre as partes envolvidas. Nestes termos, a
conciliagdo implica conflito episddico, o que significa que o conciliador, sempre neutro
e imparcial pode adotar um comportamento mais proativo acerca do ponto divergente,
tendo a oportunidade de fazer sugestdes que culminem com a solugéo do processo.

A respeito da mediacdo, tem-se uma primeira definicdo em Tartuce (2021,
p.12): “[...] método que consiste na atividade de facilitar a comunicacgéo entre as partes
para propiciar que estas proprias possam, ao entender melhor os meandros da
situagao controvertida, protagonizar uma solugéo consensual”’. De outra banda, tem-

se que a mediacdo € uma medida recuperatoéria que,

[...] se preocupa em identificar o pano de fundo da disputa, resolvendo a
controvérsia e restaurando as relagdes sociais entre os envolvidos. Por essa
razdo, a mediacdo demanda a intervencdo de um terceiro mais capacitado
para facilitar a comunicacéo entre as partes (CABRAL, 2017, p.356).

Ja aLein®13.140/2015, que disciplina a mediacdo envolvendo particulares

e a autocomposicao de conflitos no contexto da administragdo publica, considera a
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mediacao com “atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio,
que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver
solugdes consensuais para controvérsia” (BRASIL, 2015b)

Outrossim, o CPC também agasalha uma preconizacdo que faculta a

compreensao do que a mediacao €, em definicao:

O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender as
guestdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicacado, identificar, por si préprios, solucfes
consensuais que gerem beneficios mituos (BRASIL, 2015a, art. 165, § 3°).

Tomando as concepc¢des destacadas, € possivel constatar que a mediacao
€ aquela medida alternativa que pode ser adotada preferivelmente naquelas situacdes
em que as partes tiveram um vinculo anteriormente. Assim, ela depreende relacdes
duradouras e solugcbes para as controvérsias encontradas pelos préprios
interessados. Nestes casos, o papel da figura mediadora sera de auxilia-los no
entendimento das questdes que permeiam o impasse e dos desejos de cada um, com
vistas a alcancar uma solucao satisfatoria e consensual.

Ainda sobre os conceitos de conciliacdo e mediacdo, Tartuce (2021)
esclarece que alguns especialistas tratam estas medidas autocompositivas como se
fossem sinbnimas, por considerarem o fato de que ambas buscam o estabelecimento
de um consenso. Contudo, como salienta Spengler (2021, p.176), “apesar de existir
alguma similitude entre conciliacdo e mediacéao, tais métodos ndo devem ser tratados
como sindénimos [...]". De fato, pois esses métodos se diferenciam “pela atitude do
terceiro facilitador do dialogo, que na mediacao nao deve sugerir termos para o acordo
e pode, na conciliacdo, adotar conduta mais ativa e influenciadora do ajuste final’
(TARTUCE, 2021, p.12).

Este entendimento é de parte significativa da doutrina, cujas analises
permitem perceber que a principal diferenca entre mediacdo e conciliacdo esta
realmente na figura do facilitador. Por exemplo, os mediadores sdo canais de

comunicacdo, mas ndo induzem os envolvidos a determinado acordo®?, enquanto que

82 Trata-se do principio da vontade. A titulo de conhecimento, conforme o CPC outros principios
permeiam a mediagéo: “A conciliagao e a mediagdo sédo informadas pelos principios da independéncia,
da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da
decisao informada. [...]" (BRASIL, 20153, art.166). Eles também constam no art. 2° da Lei de Mediac¢éo,
com regras relacionadas a este instituto.
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os conciliadores podem intervir, aconselhando e sugerindo. Outra distin¢cdo, esta na
profundidade do abalroamento de determinados casos: na conciliacdo, em
decorréncia de envolverem mais impasses episodicos, a tendéncia é a objetividade;
ja na mediacgdo, por abarcar relagdes continuadas, as questdes sdo mais subjetivas.

Com relacdo aos aspectos comuns entre conciliacdo e mediacdo, se
sobressaem: a presenca de uma terceira figura imparcial; facilitacdo do processo
comunicativo entre as partes; ndo ha imposicao; as partes sao estimuladas a buscar
saidas (FAZZIO JUNIOR, 2020; CUNHA, 2020; TARTUCE, 2021; RITT, 2018).

Também convém sublinhar que a mediagdo é sempre voluntaria: “O
processo comeca por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as
excecdes previstas em lei” (BRASIL, 2015a, art.2°), enquanto que a participa¢cdo na
conciliacdo pode ser compulséria, conforme art. 334, de maneira especial na
modalidade judicial, que imp&e ao juiz a determinacéo da audiéncia (BRASIL, 2015a),

Em sintese, restou claro que a conciliacdo e a mediacdo sdo métodos
autocompositivos que os empresarios em dificuldades econémico-financeira tém para
encontrar uma solugcéao, ou pelo menos um abrandamento, da crise que estiverem
enfrentando. Em termos mais especificos, 0os pressupostos conceituais levaram a
entender que a conciliacdo envolve a atividade do conciliador, cuja atuacéo € voltada
para resolver um impasse aconselhando e sugerindo uma solucdao, mas sem imp6-la
compulsoriamente, como é permitido ao magistrado.

J4 a mediacdo no contexto judicial € uma técnica que faculta a
consideracao dos interesses e necessidades de todos os envolvidos, onde o trabalho
é efetuado por um terceiro imparcial que, a partir de dois pontos equidistantes, nao
toma partido, mas busca sempre o equilibrio e a igualdade entre as partes envolvidas.

Assim, a mediacdo se apresenta como um ambiente qualificado voltado
para o dialogo entre as partes — empresa recuperanda e credores, visando ampliar
suas percepcoes e propiciar-lhes multiplos angulos de anélise. Logo, pode-se dizer
gue a mediacdo € um método autocompositivo que os empresarios em dificuldades
econdmico-financeira dispdem para encontrar uma solucdo - ou pelo menos um
abrandamento - da crise que estiverem enfrentando.

De resto, € muito importante que as empresas e credores tenham
conhecimento acerca dos meios extrajudiciais aptos a compor controvérsias, de

maneira que sejam capazes de avaliar qual o melhor caminho a se tomar frente a um
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conflito: se seguir a trilha da via litigiosa diretamente ou se tentar acertar a situacao

mediante métodos extrajudiciais, como a conciliacdo ou a mediacao.

3.2.4 Da Conciliacdo e Mediacédo no CPC

Dantes ja fora prelecionado que o CPC também coloca em relevo as
técnicas consensuais de solugdo de controvérsias no contexto da recuperagado
empresarial e sGo marcos normativos da maior relevancia para solucdes via meios

consensuais. A respeito disto, importa destacar que:

[...] a conciliacdo e a arbitragem, ao contrario da mediacdo, ja possuiam
previsdo legal no atual Cédigo de Processo Civil e em algumas legisla¢tes
especiais, de modo que o reconhecimento e a inclusdo da mediacdo como
método adequado de resolucdo de disputas se mostrou atual e importante
para complementar o conjunto de instrumentos aptos a atender ao
jurisdicionado em seus conflitos (CABRAL, 2017, p.361).

Considerando o exposto, a mediacéo foi reconhecida, em momento bem
oportuno, diga-se de passagem, como um método habil a pacificacdo social, isto
porque sentencas impositivas ndo podem mais ser o Unico caminho para a solugéo
de controvérsias, aqui com destaque para 0s processos de recuperacdo judicial.
Assim, é fundamental o fomento ao acordo entre as partes.

Uma visita a doutrina patria leva a entender que a reformulacédo do CPC foi
motivada por alguns fatores, tais como a morosidade da prestacdo judicial, a
guantidade de litigios em tramitacdo no Poder Judicidrio e o0s beneficios
proporcionados por métodos, como a mediacédo e a conciliacdo (RITT, 2018; CUNHA,
2020). Nesse corpo legal, vé-se claramente o esforgco em elencar novas opcgoes para
a resolucédo de impasses, imprimindo mais celeridade e evitando que 0s impasses
demandem de uma solucéo fundamentalmente pela via judicial.

Em um dos dispositivos do CPC esta disposto: “O Estado promovera,
sempre que possivel, a solugado consensual dos conflitos” (BRASIL, 2015a, art. 3°, §
29)33, Observe-se que nele assenta-se a tonica do novo sistema. O legislador colocou
como dever estatal a promog¢&o de mecanismos alternativos nédo judiciais de solugéo

de conflitos, destacando que tal acdo deve ser realizada sempre que possivel.

33 Cabe aqui destacar que o art. 3°, §2°, do CPC, compde parte do objeto de estudo dessa pesquisa.
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Quando se adota tal medida, aumenta-se a possibilidade de os envolvidos
nao perpetrarem um processo judicial, resolvendo as querelas mediante acordo. Mais
que isto. Um acordo que atenda aos interesses das partes, mormente evitara que o
Estado ofereca uma solugéo impositiva a controversia.

Prosseguindo, como dantes explicitado, essa codificacdo ainda determina
como um de seus mais importantes objetivos o estimulo ao emprego de mecanismos
adequados de solucdo consensual de conflitos34. A despeito, ha alusdo a mediacéo
em uma série de passagens®, evidenciando o intento do legislador de incentivar a
adocao de meios diversos de métodos de resolucao de disputas.

Inclusive, o CPC estabelece que se existir interesse das partes em resolver
os litigios por via ndo contenciosa, € dever do magistrado a promocdo da
autocomposicéo, a qualquer tempo, enfatizando que isto deve ocorrer, de preferéncia
com o auxilio de facilitadores, que no caso da mediacéo, é o mediador judicial®®.

Também o inciso VII do art. 339 e o caput do art. 334, preveem a tentativa
de resolucao consensual obrigatéria no comeco da peticdo, com o magistrado citando
0 réu a comparecer em audiéncia de mediacdo ou conciliagcdo, exceto se houver
auséncia de interesse da parte dos envolvidos ou se 0 caso nao admitir
autocomposicao.

No 8§ 8° do artigo em epigrafe, esta disciplinado que se eventualmente um
deles ndo comparecer na audiéncia designada pelo juiz®’, tal acédo sera recepcionada
como ato atentatério a dignidade da Justica, sob pena de multa que podera chegar
até dois por cento da vantagem econémica pretendida ou do valor da causa, valor
esse que sera revertido em favor da Unido ou do Estado (BRASIL, 2015a).

Como visto acima, a terceira figura da mediagdo, o mediador judicial,
também é contemplada no CPC. A ele é adjudicada, a qualidade de auxiliar da justica,
inclusive, sendo sujeito aos motivos de impedimento e suspeicdo®.

Deixe-se assente, que no marco legal em questéo, o legislador dedicou

uma sec¢do intitulada “Dos Conciliadores e Mediadores Judiciais” para a

34 Consoante art. 3°, § 3° do CPC (BRASIL, 2015).

35 Este instituto € mencionado em 39 dispositivos, das 103 previsées acerca dos meios consensuais,
sendo que a conciliagdo é citada em 37, a autocomposicdo em 20 e a solugcdo consensual em 7
(TARTUCE, 2021).

36 Nos termos do art. 139, inciso V.

87 Permite-se aos envolvidos a designacdo de um representante legal mediante Procuracdo, para
negociar e transigir em nome deles.

38 No teor dos arts. 149 €148, inciso Il, respectivamente.
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regulamentacgéo especifica para as funcdes dessas duas figuras facilitadoras®. Nesta
secdo encontram-se determinacfes a respeito da instituicio de centros de solucdo
consensual de controvérsias, dos principios que informam a mediacdo, da inscri¢cdo
dos facilitadores em cadastro nacional e de tribunal de justica ou de tribunal regional
federal, da liberdade de escolha em comum acordo do mediador pelos envolvidos;
dos motivos de exclusdo de um mediador, além de outras disposi¢cdes acerca da
matéria em comento (BRASIL, 2015a).

Sem duvida, as inovacgdes trazidas pelo CPC com relagdo a mediacao,
imprimem um novo contorno aos processos de recuperacao empresarial no contexto
judicial, restando ao Poder judiciario fazer uso correto desse método autocompositivo
em favor dos jurisdicionados.

Ademais, destaca-se que as abordagens materializadas nesse capitulo,
assim como no anterior, trazem subsidios para a discussdo, também no campo
tedrico, que vem na sequéncia e que esta voltada para as vantagens, desvantagens
e efetividade da mediacdo como instrumento n&o judicial na insolvéncia empresarial,
no sentido de analisar se a introdugéo da mediag&o e conciliacdo no procedimento de
recuperacao judicial pela Lei n°14.112/2020, configura, de fato, um incentivo a ado¢ao
de formas consensuais de resolucéo de conflitos, nos parametros do art. 3°, §2°, do
novel CPC.

39 Titulo IV, Do Juiz e dos Auxiliares da Justiga, Capitulo Ill e Se¢éo V, arts. 165 a 175, do CPC.
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4 RECUPERACAO JUDICIAL E MEIOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS - LEI N°
14.112/2020

Tem-se clarificado que a mediacdo e a conciliagdo se firmaram como
inovacdes da maior relevancia como mecanismo de resolucéo de conflitos no contexto
da recuperacdao judicial das empresas. Mas, também € fato que tal matéria levanta
algumas ponderacdes que merecem destaque, sobretudo, relacionadas a introducao
dela na Lei n® 14.112/2020.

Deste modo, esse ultimo capitulo foi destinado a discussédo de questbes
gue orientam o0 desenvolvimento dessa pesquisa, inicialmente abordando o
tratamento adequado de conflitos, passando para uma analise para verificar se o
modo como a mediacdo e a conciliagdo foram introduzidas no procedimento de
recuperacéo judicial estimula, de fato, a adogdo desses meios autocompositivos*® e
como ambas auxiliam as partes envolvidas em tal processo. O embate tedrico passa
ainda pela discussédo acerca de melhorias que podem ser realizadas nos processos
de mediacéo e conciliagdo para que apresentem resultados ainda mais otimizados.

4.1 TRATAMENTO ADEQUADO DE CONFLITOS: OUTRAS CONSIDERACOES

Antevendo a discussdo assentada no objeto de estudo desse texto
monografico, considera-se importante fazer mais algumas ponderacdes acerca do
contexto geral das inovacdes trazidas pela Lei n® 14.112/20 no que tange a resolucao
de conflitos e o papel do Poder Judiciario. Acerca disto, constata-se que até algum
tempo atras, este Poder era concebido como um centro de resolu¢cdes de disputas,
com o envolvimento de diferentes processos, fundamentados no pressuposto de que
em cada peca processual existem vantagens e desvantagens que precisam ser
levadas em conta em decorréncia das especificidades de cada disputa.

Encontra-se um entendimento similar em Cabral (2017), que ainda relata
gue nessa conjuntura, o Ministério Publico assumia uma postura de protagonista de
trajetdrias que viabilizam a promoc¢ao dos direitos fundamentais, que paulatinamente

foi deixando de ocorrer tdo-somente pelas vias que ordinariamente eram empregadas

40 Nos parametros do art. 3°, §2°, do CPC.
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nos tribunais, passando a adotar um instrumental inovador, do qual fazem parte a

mediacao e conciliacdo. Neste sentido, ha outra importante corroboracéo:

Tais meios [mediacdo e conciliacdo] sempre foram examinados a partir do
lugar de sua aplicagdo: toda a analise sempre levou em conta sua realizagdo
em ambiente judicial ou ndo. Sua adocao, ainda no inicio do século XX, era
gerida pelo Poder Judiciario; havia um protagonismo do Judiciario na gestao

e na conducdo da mediacdo, da conciliacao [...]. O juiz, muitas vezes,
conduzia, ele mesmo, a sessao de mediacdo ou de conciliacdo [...] (CUNHA,
2020, p.141).

Na atualidade, o Poder Judiciario ja ndo exerce tal protagonismo, ndo que
se tenha pretensdo de banir a atividade jurisdicional classica e nem, tampouco,
substitui-la pelos meios autocompositivos. O que se tenciona na verdade, é a
“coexisténcia de métodos acessiveis para integrar um sistema pluriprocessual
eficiente e adequado para a composic¢ao de controvérsias. A relacdo entre as diversas
formas de composigédo de conflitos, portanto, € de complementaridade” (TARTUCE,
2021, p.141). Por esta perspectiva, a mediacdo e conciliacdo sdo competem com
jurisdicdo estatal, pelo contrario, elas se complementam, constituindo-se em novos
mecanismos para imprimir efetividade ao resguardo de prestacao do servico judiciario.

Destarte, considerando o procedimento de recuperagcdo judicial de
empresas insolventes, também se faz mister observar que nao prevalece um modelo
anico e ideal para a mediacao e a conciliacédo, tendo em vista que 0s casos concretos
demandam uma analise para verificar qual método € mais adequado a cada um deles.
Isto vem revelar a importancia de mediadores, conciliadores e demais envolvidos do
ambito da justica, serem capacitados para que possam oferecer o tratamento
adequado nos processos de litigios.

Além disto, a escolha de um mecanismo de tratamento acertado vem ao
encontro da necessidade de preservacéao tanto dos valores econdmicos como sociais
das empresas em processo recuperacional, ou ainda, da importancia de se atenuar
os efeitos da crise no mercado de atuacéo, primando por ferramentas que afiancem a
confidencialidade das informacgdes e dos procedimentos.

Prosseguindo, foi neste universo de mudancas que ganha relevo a
Resolucdo n° 125/2010 do CNJ (BRASIL, 2010), que trouxe acondicionamentos
acerca da Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de
Interesse na esfera do Poder Judiciario, gerando grandes contribuicbes para a

caminhada rumo a constituicdo da mediacdo e da conciliagdo. Outrossim, veio
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ampliar, estruturar e aperfeicoar as condutas consensuais que o Judiciario ja acolhia.
Este dispositivo partiu do pressuposto de que as praticas consensuais se materializam
como um canal de acesso a Justica que tem tanta relevancia como a deciséao judicial.

A instituicdo de tal politica publica, que nitidamente veio instigar a solucéo
mediante a autocomposicdo, faculta que se assevere que a mediacdo nao é
unicamente uma ferramenta que mostra eficacia e economia no contexto de resolucao
de disputas, mas revela-se como um instrumental de grande relevancia na ampliacao
da cidadania, em que as partes interessadas € que protagonizam o0 processo de
edificacdo da decisdo juridica que acondiciona suas relagdes. O incentivo da
legitimacdo dos meios adequados de resolucdo robustece a participacdo dos
individuos no exercicio do poder na solucéo de controvérsias.

Registre-se também, que ano de 2016 foi igualmente importante no cenario
de conflitos, sendo marcado por algumas resolucfes editadas pelo Conselho da
Justica Federal (CJF), que vieram ratificar o papel das praticas consensuais no
contexto na Justica Federal. Uma delas que merece destaque é a Resolu¢cédo n°® 398,
de maio do referido ano, que preconizou acerca da “Politica Judiciaria de solucao
consensual dos conflitos de interesses no ambito da Justica Federal” (CONSELHO
DA JUSTICA FEDERAL, 2016a), a qual veio complementar a Resolucéo n° 125/2010,

com 0s necessarios ajustes a realidade desse 6rgao judiciario.

4.2 MEDIACAO E CONCILIACAO COMO INCENTIVO A RESOLUCAO
CONSENSUAL DE CONFLITOS

Debrucando-se nas inovacoes trazidas pela Lei n® 14.112/2020 no que se
refere a mediacdo e conciliacdo no processo recuperacional de empresas, a priori
sublinha-se que as ponderacfes alijadas no decorrer desse estudo, permitiram
observar que antes da pandemia ocasionada pelo Covid-19, o CNJ ja havia expedido
a Recomendacdo n° 58/2019, por meio da qual orientou os magistrados responsaveis
pelo processamento e julgamento dos processos de recuperagdo empresarial e
faléncias, a fazerem uso, sempre que possivel, da mediagéo e conciliagéo.

Aqui cabe avolumar que uma das razbes para tal recomendacao foi o
Enunciado n°® 45, aprovado na | Jornada de Prevencao e Solucédo Extrajudicial de
Litigios, segundo o qual “a mediagdo e conciliagdo s&o compativeis com a

recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do empreséario e da sociedade
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empresaria [...] observadas as restricbes legais” (CONSELHO DA JUSTICA
FEDERAL, 2016b, s.p.). Neste diapasao, pode-se afirmar que mesmo anteriormente
a sancao da Lei n° 14.112/2020, a possibilidade de adotar a mediacao e conciliacao
como meios adequados de resolucao de conflitos ja tinha certo respaldo legal.

Posteriormente, com o advento da pandemia, diversos 6rgdos do Poder
Judiciario, seguindo a Recomendacéo n° 63/2020 CNJ (2020a), que indicou a adoc¢éo
de medidas para a mitigacéo do impacto decorrente da crise econdmica causada pela
pandemia, implementaram algumas iniciativas visando a fomentar a adog¢&o da
conciliacdo e da mediacdo no Direito Empresarial.

Como ja bem clarificado, dentre essas iniciativas, uma das mais pertinentes
foi a instituicdo de projetos de conciliagcdo e mediacao pré-processuais para disputas
afetas a insolvéncia empresarial. Tal medida foi tdo significativa que ecoou no
Congresso Nacional, culminando na edicdo da Lei n°® 14.112/2020.

Este marco legal dedico do artigo 20-A ao 20-D para pormenorizacéo da
aplicabilidade de métodos autocompositivos aos processos recuperacionais,
introduzindo a conciliacdo e mediacdo neste ambito, evidenciando essa possibilidade
de realizacéo pré-processual (art. 20-B, inciso IV, da Lei n® 11.101/05).

Contudo, havendo a execucédo destas praticas, segundo o texto legislativo,
o devedor podera requerer tutela de urgéncia cautela em execu¢des movidas contra
ele a fim de que tais procedimentos sejam suspensos por até 60 (sessenta) dias (art.
20-B, 81° da Lei n° 11.101/05). Tal medida de fato torna mais atrativa a
autocomposicdo para o devedor que cogite recorrer a Recuperacdo Judicial. Afinal,
havendo tais procedimentos, podera ter os processos de execugao SUSpPensos e
conseguir mais tempo para reequilibrar suas contas.

Em contrapartida, o credor que moveu acdo de execugcdo que ja é
resistente, com a autocomposicdo tem sua resisténcia agravada ao saber da
possibilidade de que o procedimento que moveu para o pagamento da divida ainda
pode ser suspenso por praticamente dois meses.

Ora, ndo ha duvidas de que a suspensdo da execucdo é realmente
importante enquanto os débitos sao tratados em procedimento autocompositivo das
partes. Contudo, por se tratar de autocomposi¢do, nao deve haver imposicao de
decisdo judiciaria acerca do prazo para a suspensdo de tal procedimento. E uma
decisé@o que deveria ser atribuida apenas as partes, afinal, isto € o que se pretende

com o procedimento em discusséo.
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O texto legislativo chegou a pontuar no art. 20-A, que a realizacdo de
audiéncias de conciliacdo ou sessfes de mediacao ndo implica, necessariamente, na
suspensao de prazos, a menos que as partes assim acordem ou 0 juiz assim decida
(BRASIL, 2020). O legislador acertou ao entender que n&do deveria ocorrer tal
suspensao automaticamente por decisdo da casa legislativa, mas errou ao acreditar
gue o juiz poderia intervir nessa deciséo, que s6 deveria ser das partes.

O objetivo desta norma era de evitar que tais métodos autocompositivos
viessem a ser utilizados como um subterfugio para retardar o andamento do feito, em
afronta ao principio da razoavel duracdo do processo, insculpido no art. 5°, LXXVIII,
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Contudo, evidentemente esqueceu-se que 0
juiz, muitas vezes sobrecarregado com processos, poderia cometer o equivoco de
conceder tal suspensédo do processo, ainda mais que néo seria hecessaria a expressa
anuéncia de ambas as partes.

Quanto ao rol dos casos aplicaveis de mediagéo e conciliacao indicados no
art. 20-B (BRASIL, 2020), entende-se que houve completo incentivo a adoc¢do dos
meios autocompositivos, contemplando diversas situagdes, inclusive aquelas
anteriores aos processos judiciais, o rol se mostra alinhado com a ideia do sistema de
justica multiportas®L.

Outrossim, também no art. 22, alinea “j"*?, fomenta-se a adocdo de tais
praticas sempre que possivel como meios adequados na renegociacdo de dividas
empresariais (BRASIL, 2020), nos termos do §8§ 2°43 e 3°*4 do art. 3° do CPC (BRASIL,
2015). Em que pese, € importante a ciéncia de que 0os meios autocompositivos sao

estimulados pela lei, porém, isto ndo significa a obrigatoriedade do seu uso pelo juizo

41 A mediacdo e conciliagdo, ndo raro, sdo denominadas de meios alternativos de resolucéo de
conflitos, porém, pesquisas mais atuais tém recentes demonstrados que tais ferramentas ndo seriam
alternativas, mas, sim adequadas, constituindo um modelo de sistema multiportas (CUNHA, 2020). Em
outras palavras, isto significa dizer que para cada tipo de conflito, hA um modo de resolugcdo mais
adequado. Logo, em alguns casos a mediacdo se apresentaria como melhor opgdo, em outros, a
conciliacao.

42 “Estimular, sempre que possivel, a conciliagdo, a mediacéo e outros métodos alternativos de solugao
de conflitos relacionados a recuperagéo judicial e a faléncia, respeitados os direitos de terceiros, na
forma do § 3° do art. 3° da Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil) (BRASIL,
2005, art.22, alinea “j”). Neste texto, incluido pela Lei n® 14.112/2020), o incentivo é uma das
incumbéncias do administrador judicial.

43 “O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos” (BRASIL, 2015, art.
39; § 29).

44 “A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverédo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no
curso do processo judicial” (BRASIL, 2015, art. 3°; § 3°).
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e nem pelas partes. Serdo as circunstancias do caso concreto que vao indicar a
pertinéncia de sua adocao.

Pensando a partir do disciplinado no art. 20-B, como um todo, explicita-se
que o emprego desse instrumental para a resolucao de litigios, implica compreender
que o marco normativo em questédo acarretou uma gradagao no tratamento da crise
das empresas. Logo, o sistema de pré-insolvéncia foi construido para ser usado como
um eficaz e eficiente recurso no tratamento da empresa em crise que se encontra um
momento econdmico-financeiro ainda ndo extremamente grave.

Este € o motivo pelo qual o paragrafo 1° do referido dispositivo preconiza
gue a suspensao das execucdes, no bojo de um processo de mediagao ou conciliagao
prévia, pode ser objeto requerido por aquelas empresas que estdo enfrentando
problemas e que sejam capazes, mediante negociacao com os credores, de equilibrar
suas dividas e reorganizar suas atividades produtivas com a menor interferéncia
judicial possivel. De tal modo, esses métodos autocompositivos ndo cabem apenas
aquelas empresas insolventes.

Concentrando-se na questéao do incentivo observado no texto do art. 20-B,
em seu paragrafo segundo, contudo, nota-se uma limitacéo a utilizacdo da mediacao
e conciliacdo (BRASIL, 2020). Nessa légica, circunscreve-se que estes procedimentos
sejam utilizados para alteracdo da classificacdo de créditos bem como sobre
modificacao nos critérios de votacdo em assembleia geral de credores.

Todavia, este ponto ndo poderia ser diferente, uma vez que a classificacao
dos créditos é disposta em lei de forma a proteger classes vulneraveis, como 0s
trabalhadores, e eventual modificacdo na classificacdo de crédito poderia ser utilizado
como forma de lesar o grupo hipossuficiente. O mesmo diz respeito acerca dos
critérios para votacdo em assembleia geral de credores, cujas tratativas podem ser
eivadas de ma-fé em prol de uma determinada classe de credores.

No paragrafo 3°, ha uma certa mitigacao ao incentivo do devedor em adotar
0S meios autocompositivos. Isto pois, caso o0 devedor os tenha adotado para
conquistar a ja aludidas suspensdes de 60 (sessenta) dias, havendo recuperacao
judicial, esse lapso temporal passa a ser descontado do periodo de suspensao
comumente referenciado na doutrina como stay period*. Por outro lado, também

mitiga o desestimulo ao credor que pudesse ter ressalvas quanto a tal suspensao.

45 Significa periodo de suspensao, consistindo no prazo de suspensao das acdes e execucdes contra
o devedor que pede recuperacao judicial, que se encontra previsdo no art. 6, § 4° da LRE (BRASIL,
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Com relacéo ao stay period, a titulo de maior entendimento, importa avultar
gue, ndo obstante, ainda que isto ndo fosse expressamente previsto antes da Lei n®
14.112/2020, o STJ vinha anuindo a prorrogacéo de prazo. Isto pode ser observado
no excerto de uma deciséao jurisprudencial de 2019:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL - AUTOS DE
AGRAVO DE INSTRUMENTO NA ORIGEM - DECISAO MONOCRATICA
QUE NEGOU PROVIMENTO AO RECLAMO. [...]. E assente a orientacio
jurisprudencial da Segunda Secdo desta Corte no sentido de admitir a
prorrogacgdo do prazo de que trata o artigo 6°, § 4°, da Lein. 11.101/2005 (Lei
de Faléncia e Recuperacdo Judicial e Extrajudicial), o qual determina a
suspensao do curso da prescri¢cdo, bem como de todas as acdes e execucdes
em face do devedor pelo periodo de 180 (cento e oitenta) dias, consoante as
peculiaridades do caso concreto. Incidéncia do enunciado contido na Sumula
83/STJ. (STJ - Agint no AREsp 1356729 PR 2018/0225308-3, T4 - 42 Turma,
Rel. Min. Marco Buzzi, julgado em 07/10/2019, publicacio DJe 11/10/2019).

Acerca deste tema, cumpre sobre-exceder que o STJ em suas decisdes
ndo delimitava o stay period apenas em Unica prorrogacao, ou seja, assentia mais de
uma. Com a Lei n® 14.112/2020, o estabelecido € um Unico periodo de prorrogacao.

Dito isto, volta-se para o artigo 20-C aponta que o acordo obtido por meio
de conciliacdo ou mediacdo com fundamento na sessdo devera ser homologado pelo
juiz (BRASIL, 2020). Tal disposicao traria maior credibilidade para os procedimentos
de autocomposicdo, caso tal homologacdo ndo tivesse de ser obrigatéria para a
validade do acordo. Uma vez sendo realizado o acordo com auxilio de mediador ou
conciliador devidamente credenciado ao Poder Judiciario, a homologacdo se mostra
cada vez mais uma burocracia que deveria ser dispensavel pela lei.

Quanto ao paragrafo unico desse dispositivo, nota-se que caso o devedor,
em até 360 (trezentos e sessenta) dias, contados do acordo firmado em procedimento
de mediacdo ou conciliacdo, peca recuperacédo judicial, este acordo ndo terd efeito
(BRASIL, 2020). Tal disposicdo é um incentivo para o credor, visto que o acordo
firmado com o devedor ndo impede de exercer plenamente seus direitos,
independentemente do concordado, em eventual caso de o devedor solicitar
recuperacao judicial em curto periodo de tempo. Curioso, contanto, que 0 prazo nao

tenha sido de um ano completo, o que certamente atribuiria maior incentivo ao credor.

2005. Esta é uma matéria que afeta simultaneamente credores e devedores, considerando que 0s
primeiros se preocupam com o recebimento de seus créditos, esperando que isto ocorra de modo
rapido e melhor possivel, enquanto os devedores desejam proteger o patriménio.
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Em suma, a novacao resultante do acordado entre devedores e credores
no procedimento prenunciado nos arts. 20-B e 20-C, apenas vai se materializar ap6s
360 dias de sua homologacao e desde que os devedores nédo impetrem pedido de
recuperacédo judicial, em conformidade com o art. 20-C, paragrafo unico (BRASIL,
2020). O normatizado nesse artigo visa oferecer ao grupo de credores uma
tranquilidade maior para firmarem um acordo no estagio de pré-insolvéncia, sem
correr o risco de sofrerem perdas em decorréncia da continua impetracdo de
recuperacéo judicial com insercdo do crédito que ja foi renegociado.

Nestes termos, ao longo dos 360 dias contados da homologacao a novacéao
que resultou do acordo € proviséria. Naquelas situacbes em que os devedores
ajuizem recuperacdo judicial dentro de tal periodo, abarcando o crédito renegociado
na etapa da pré-insolvéncia, os credores serdo novamente titulares do total dos seus
créditos, em suas condicBes originais, subtraidos valores que tenham sido
ocasionalmente pagos e ressalvados os atos legitimamente perpetrados em tal fase.
Com isto, os interesses dos credores serao protegidos, com o objetivo de criar mais
um incentivo a efetivacédo de acordos nas mediagGes ou conciliagdes antecedentes?.

Por fim, o artigo 20-D indica que a sessdes de conciliacdo de mediacao
poderdo ser realizadas virtualmente (BRASIL, 2020), reforcando a possibilidade de as
sessfes de mediacéo e conciliacdo ocorrerem por meio eletronico. Isto incita a adocéo
destas praticas uma vez que a locomoc¢ao até um local para 0s encontros pode ser
um impeditivo, sobretudo para situagcdes em que credor e devedor se situam em
comarcas distintas.

O que se observa é que o legislador buscou acompanhar o
desenvolvimento dos meios de comunicacdo e transmissdo de informacoes,
considerando as realidades das distintas localidades brasileiras. Este dispositivo veio
atender as demandas geradas no periodo da pandemia, mas mesmo depois do
periodo critico, em virtude da lei n® 14.112/2020, o emprego dos recursos tecnoldgicos
para a realizacdo de audiéncias virtuais tem se tornado comum. Sem duvida, neste
ponto repousa mais um incentivo a ado¢ao da mediacéao e conciliagao.

Deste modo, considerando todo o exposto, nota-se que houve, de fato,
incentivo ao uso da mediacao e conciliagao na recuperacao judicial com o advento da

Lein® 14.112/20 e nos parametros do art. 3°, 82°, do CPC, pois ficou claro que Estado

46 Sdo instauradas perante o CEJUSC ou a camara especializada, ficando os interessados convidados
a participar da sesséo (Recomendacéo n° 71). (CNJ, 2020Db).
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tem buscado promover tais praticas como meios consensuais de resolucao de conflito.
Afinal, estad expressamente autorizada a utilizacao de tais ferramentas seja no decurso
ou antes do processo de recuperacao judicial, com garantias para o credor de que o
acordo antes do processo judicial ndo Ihe prejudicaria, desde que respeitado o prazo
determinado. Além disso, oportunizou-se ao devedor a suspensdo do processo de
execucao e foi facilitada a adocdo da mediacédo remota.

Interessante aportar, que o CPC veio trazer uma reorientacdo ao cenario
juridico no tentame de robustecer a validade dos métodos adequados de solucéo de
disputas. Quando determina que compete ao Estado promover o uso desse
instrumental, o CPC veio incentivar a politica judiciaria, a qual, sobretudo, busca
assegurar maior contentamento as partes envolvidas na situacado conflituosa.

Na mesma toada, veio a novel Lei n° 14.112/2020, quebrando o siléncio
deixado pela Lei n°® 11.101/2005 acerca do tratamento consensual adequado, ao
introduzir a mediacéo e conciliacédo, evidenciando ainda, a observancia de estimulo a
adocéao destes meios disciplinada no art. 3°, 82°, do CPC. Portanto, resta entendido
que consentir a utilizacao desses recursos juridicos no campo da recuperacao judicial
significa adequar o Direito Empresarial ao novo espectro que esta transpondo o
processo civil brasileiro.

De outra banda, voltando-se para o ambito geral da mediacao e conciliacao
como meios adequados para a resolucéo de disputas e considerando o aventado ao
longo desse estudo, é interessante ainda enfatizar uma vantagem importante da
adocdo destes meios autocompositivos: facultam uma atuacdo que suplanta as
paredes dos tribunais e se forem executados com eficiéncia podem evitar que o Poder
Judiciario tenha de investir esforcos que culminem em uma parte vencedora de um
lado e, de outro, em uma parte vencida.

Acerca das vantagens, ainda tem o Pacto Nacional de Mediac¢éo de 2014,
que veio reconhecer a mediacdo e a conciliagcdo*’ como meios extrajudiciais de
resolucdo adequados a uma série de conflitos de interesse, visando a determinacao
e aperfeicoamento constantes dos processos de gestao e resolugcéao de controvérsias,

fomentando que isso ocorra de modo colaborativo, integrativo, eficiente e sustentavel

47 A negociacdo também foi objeto de reconhecimento no Pacto de Mediagdo: “Reconhecemos que: -
A resolucdo de disputas por mecanismos consensuais, notadamente a negocia¢éo, a conciliacdo e a
mediacdo, é uma prioridade de nossas empresas, instituicbes e organizagdes, a curto e longo prazo”
(BRASIL, 2014, p.4).
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(BRASIL, 2014). Neste mesmo documentos sdo destacadas algumas vantagens da

adocao desse instrumental em relacao a solucéao judicial:

Esses mecanismos geram drastica reducdo de custos e ensejam beneficios
nitidos para as empresas, como, por exemplo: (i) solugdo rapida das disputas,
com economia de tempo; (i) reducdo de custos diretos e indiretos na
resolucdo dos conflitos; (iii) reducdo do desgaste de relacionamentos
importantes para a empresa; (iv) diminuicdo de incertezas quanto aos
resultados (BRASIL, 2014, p.1).

Uma leitura desse pacto leva a percepcdo de que sua énfase esta na
contribuicdo que esses meios autocompositivos geram para as empresas que se
encontram em lide contenciosa, mais especificamente por permitir uma reducéo de
custos e tempo para as partes envolvidas. Estes beneficios ja foram dantes
mencionados aqui nesse estudo, mas cumpre exemplificar que os custos evitados
quando h& uma solucado pacifica extrajudicial podem ser diretos, quando envolvem
honorérios, periciais, etc.; ou indiretos, quando o relacionamento entre empresas e
seus fornecedores sofre prejuizos.

Outrossim, também ja abordada foi a economia de tempo, cuja vantagem
esta assentada na celeridade que a adocao da mediacéo e conciliacdo imprime aos
processos, Vvisto que se chega a uma solucao de forma de mais rapida do que se a
peca fosse correr judicialmente. Além disto, a minimizac&o de incertezas quanto aos
resultados também é elencada como uma das vantagens.

No que diz respeito, as desvantagens, observa-se que o procedimento traz
algumas. A primeira a ser citada, refere-se ao fato de que o credor pode ter que
suportar um periodo de suspenséao diferente do que entenda razoavel e o credor
poderd ter suprimido o periodo de suspensdo da recuperacao judicial na quantia de
eventual suspensao que tenha gozado durante a autocomposicao.

Um segundo ponto negativo refere-se ao fato de que as partes ainda tém
que se submeterem & homologacdo de acordo firmado em sede de mediacdo ou
conciliagdo por mediador ou conciliador reconhecido pelo tribunal, 0 que se mostra
uma burocracia desnecessaria.

Em vias de conclusé&o, ao se considerar os pressupostos editados até aqui,
evidencia-se que a introducédo de mediacdo e conciliacdo na recuperacgao judicial
abrange aspectos que podem passar por melhorias. Pensando numa proposta neste

sentido, é possivel auferir as seguintes medidas para melhorar tal ingresso: (i)
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atribuicdo do periodo de suspenséo as partes; (i) independéncia da suspencéo de
execucOes em funcdo de autocomposicdo realizada antes do inicio do processo de
recuperacéo judicial em relagdo ao periodo de suspensédo de que trata o processo; e
(iif) reconhecimento da validade plena de acordo firmado durante sesséo de mediagao
ou conciliacdo por mediador ou conciliador reconhecido e cadastrado junto a 6rgao do
judiciario, independente de homologacéo judicial.

Ao fim e ao cabo, evidenciou-se que a recuperacédo judicial nos ultimos
anos tem amadurecido expressivamente, com o meio juridico demonstrando grande
preocupacado em oferecer meios para que esse processo se efetive da melhor forma
possivel, inclusive, sem que seja preciso recorrer diretamente a ele. Neste contexto,
foi pensado em ferramentas juridicas pré-processuais que contemplem uma resolucéo
de conflitos consensual. Lembrando que podem também ser aplicadas ja no contexto
processual, isto é, depois que 0 processo ja estd em andamento.

Notadamente, entre tais ferramentas, estdo a mediacdo e a conciliacao,
gue ganharam assento legal e seu uso tem sido incentivado como formas adequadas
para a resolucéo de impasses, visando a superacéo da crise da atividade empresarial

viavel, com uma distribuicdo equilibrada de 6nus entre devedor e seus credores.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O desenlace do estudo que ora se encerra, norteado pelo tema que ensejou
uma analise acerca da mediagdo e conciliacdo no ambito da recuperacao judicial de
empresas em crises, facultou uma investigacao teorica que permitiu responder as
guestdes levantadas e, por conseguinte, alcancar o objetivo projetado, circunscrito no
incentivo ou ndo, por parte do Estado, a adocdo dessas ferramentas juridicas como
formas adequadas para a resolucao de conflitos no processo recuperacional.

Fundamentando-se em leituras e analises da doutrina e jurisprudéncia, ja
efetivados a respeito dos institutos em questdo, alcancou-se um entendimento mais
amplo acerca deste universo, assim como da complexidade que envolve todo o
procedimento recuperacional.

Na seara historica, constatou-se que o Direito Falimentar passou por
algumas fases ao longo do tempo, sendo voltado a punicdo dos devedores
insolventes, a criminalizagdo de suas ac¢des e a retirada deles do mercado. Contudo,
na atualidade esse campo do Direito assume nuances diferentes, com a preservacao
das empresas sendo o seu maior objetivo e a faléncia se tornou uma alternativa
admissivel apenas nos casos em que as empresas se revelarem irrecuperaveis.

Ao se enveredar na doutrina evidenciou-se que a Recuperacédo Judicial &
um dos mecanismos juridicos de maior relevancia quando se trata da regulacdo da
saude econdmica, ndo s6 empresarial, mas do proprio pais. Este instituto ganha ainda
mais visibilidade quando se entende o qudo complexas as atividades empresariais
contemporaneas tém se tornado, considerando que a economia ndo pode mais ser
vista somente como uma modulacao simplificada de producéo e de consumo.

Neste sentido, evidente ficou, que a teia de rela¢des juridicas, econdmicas
e sociais, presentes no contexto do funcionamento da mais modesta empresa em
atividade, é claramente muito maior. Outrossim, a perda social que deriva da
derrocada de uma empresa de grande porte tem o potencial de gerar danos a uma
vasta gama de outros negocios e, sem duvida, até ao interesse publico. Entdo, a
recuperacdo judicial, seja em tempos de pandemia ou ndo, volta-se para o
reestabelecimento da salude econdmico-financeira das empresas em crise, sem que

elas tenham que enfrentar a tdo temida faléncia.
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Nestes moldes, verificou-se que a discussdo acerca da aplicacao judicial
da Lein®11.101/2005 (Lei n® 14.112/2020), que nessa pesquisa enfatizou a mediacao
e conciliacdo no processo recuperacional, € um passo impreterivel para iluminar a
melhoria da aplicacéo destes institutos no processo de recuperacdo das empresas.

Ainda nesta esfera, cumpre registrar que comprovadamente no Brasil o
litigioso sempre marcou fortemente as disputas juridicas, mas nos ultimos tempos
surgiram importantes iniciativas de ordem governamental voltadas ao incentivo do uso
de instrumentais juridicos adequados de resolucéo de conflitos.

A mediacéo e a conciliacdo estdo entre eles, devendo ser estimuladas, mas
nunca determinadas, posto que por serem autocompositivas incide na dependéncia
da livre vontade dos envolvidos. Evidenciou-se também, que se bem utilizadas, geram
importantes beneficios para as partes, haja vista que a autocomposi¢ao tramita pelo
desejo dos envolvidos em resolver a controvérsia de forma consensual, mediante
acedéncias espontaneas.

Agora, atendo-se ao fio condutor do debate, que abrangeu analisar se o
modo que a mediagdo e conciliagdo foram introduzidas no procedimento de
recuperacao judicial pela Lei n°14.112/2020 estimula a adoc¢éo dessas ferramentas,
afirma-se quanto as premissas foram satisfatoriamente alcancadas, pois ficou
evidenciado que tal insercéo, configura, de fato, um incentivo a adoc¢ao das referidas
formas consensuais de resolucdo de conflitos, nos parametros do art. 3°, 82°, do CPC.

Verificou-se que a forma com estas ferramentas foi introduzida na Lei
n°14.112/2020 auxilia as partes envolvidas, mormente porque possibilitou aos
devedores e credores negociarem tanto antes, como depois de entrarem com o pedido
de recuperacdo judicial. Isto, se apresenta como um estimulo ao uso da mediacéo e
conciliagdo na solugcéo de conflitos dentro do procedimento recuperacional, sempre
com observancia aos direitos de terceiros.

Outrossim, ai estd uma das vantagens da utilizagcdo do instrumental juridico
em epigrafe. Outro beneficio que merece destaque € a possibilidade de o devedor
suspender o processo de execucédo, além de facultar a adocdo da mediacao remota.
Contudo, foram identificadas algumas desvantagens, como a presenca de uma
burocracia desnecesséria referente a necessidade de as partes ainda terem que se
submeter a homologacgéo de acordo firmado em sede de mediacdo ou conciliagéo por
mediador ou conciliador reconhecido pelo tribunal.



64

A caminhada detalhada por tais embates, ainda induziu ao entendimento
de que a introducdo da mediacdo e conciliacdo na recuperacédo judicial pode ser
melhorada com a adoc¢éo de algumas medidas, dentre elas a atribui¢cdo do periodo de
suspensao as partes e o reconhecimento da validade plena de acordo firmado durante
as sessdes por mediador ou conciliador reconhecido e cadastrado junto a 6rgao do

judiciario, independente de homologacéo judicial.
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