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“A menos que modifiquemos a nossa maneira de pensar, ndo seremos capazes
de resolver os problemas causados pela forma como nos acostumamos a ver
o mundo”. (Albert Einstein)



RESUMO

Este estudo tem como objetivo demonstrar a aplicagdo da mediagéo e da
conciliagao no direito empresarial, bem como indicar a maxima observancia e
respeito dos principios empresariais quando se utilizam tais institutos.
Inicialmente foi feito um resumo sobre os principais principios que versam
sobre a recuperacado judicial e a faléncia, quais sejam, fun¢do social da
empresa e preservagao da empresa. Posteriormente, foi feita uma analise
filosofica do agir comunicativo de Habermas, com demonstragdes do que
seriam os atos de fala e os tipos de discursos trazidos pelo filésofo, para,
entdo, se chegar ao que seriam e como seria 0s acordos no pensar
habermasiano. Buscou-se aprofundar o estudo dos conceitos, as
diferenciagcdes e os histéricos da mediacdo e da conciliagdo, bem como
apontar as inovagbes trazidas na legislagdo brasileira, notadamente na
legislacdo empresarial em relagéo a Lei n.° 11.101/2005. Ainda, foi feita uma
analise da atuacdo do administrador judicial na recuperagao judicial e na
faléncias, bem como as ponderacdes da atuacao deste auxiliar na mediacao.
Ao final, considera-se que, embora ainda exista restricdes na utilizacdo dos
institutos da mediagao e da faléncia, muito se tem evoluido, sendo que tais
métodos adequados de resolucéo de conflitos viabilizam um melhor contorno
da situacdo de crise, com a possibilidade de retorno das atividades
empresariais.

Palavras-Chave: Mediagao. Conciliagdo. Direito empresarial. Recuperagao
Judicial. Faléncia. Administrador Judicial.



ABSTRACT

This study aims to demonstrate the application of mediation and conciliation in
business law, as well as to indicate the maximum observance and respect of
business principles when using such institutes. Initially, a summary was made
of the main principles that deal with judicial recovery and bankruptcy, namely,
the social function of the company and preservation of the company.
Subsequently, a philosophical analysis of Habermas's communicative action
was carried out, with demonstrations of what would be the speech acts and the
types of speeches brought by the philosopher, to then arrive at what would be
and how would be the agreements in Habermas' thinking. An attempt was made
to deepen the study of the concepts, differentiations and histories of mediation
and conciliation, as well as to point out the innovations introduced in Brazilian
legislation, notably in business legislation in relation to Law n. °© 11.101/2005.
Also, an analysis of the performance of the trustee in judicial recovery and
bankruptcy was carried out, as well as the considerations of the performance of
this assistant in mediation. In the end, it is considered that, although there are
still restrictions on the use of mediation and bankruptcy institutes, much has
evolved, and such adequate methods of conflict resolution enable a better
contour of the crisis situation, with the possibility of return of business activities.

Keywords: Mediagdo. Conciliagdo. Direito empresarial. Recuperagao
Judicial. Faléncia. Administrador Judicial.
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1. INTRODUGAO

O mundo vem mudando diuturnamente, as sensag¢des dos individuos
frente as adversidades também. Muito se tem questionado sobre a efetiva
resolucdo de um conflito para que se dé da forma menos onerosa possivel,
tanto financeira quanto psicologicamente.

Nesse mesmo sentido, o ordenamento juridico tem se movimentado no
sentido de valorizar sistemas e alternativas que facilitem essa solugao
adequada dos conflitos e evite a judicializacado de toda e qualquer controvérsia.
Para isso, institutos como mediacdo e conciliacdo vém sendo cada vez mais
consagrados e validados.

Isso porque tais institutos tém sido grandes aliados daqueles que optam
pelo seu uso como solugdes adequadas de conflito, evitando embates judiciais,
grandes gastos com processos e a morosidade judicial.

Sao0, portanto, sistemas autbnomos que buscam, cada um em sua
particularidade, trazer respostas e oferecer solugdes aos conflitantes, com a
perspectiva de alcangar um resultado mais justo em uma dupla perspectiva.

A mediacao e a conciliacdo sdo métodos que nao se confundem, tendo
em vista comportarem a atuacdo dos profissionais de forma totalmente
distintas, bem como terem por objeto bens e sujeitos diferentes. No entanto,
tais institutos sao extremamente necessarios no cenario atual em que se busca,
cada vez mais, evitar a judicializagdo de conflitos.

A fim de que seja dada uma base principioldgica sobre os conceitos
basicos que justificam a recuperagado judicial e a faléncia, é feita uma
abordagem inicial sobre os principios primordiais da legislagdo falimentar,
sobretudo a conceituacdo e a diferenciacdo da funcao social da empresa em
relacdo a responsabilidade social da empresa, além do principio da
preservaciao da empresa, tdo caro ao direito empresarial quando se trata de
recuperacao judicial.

Posteriormente, com o fim de que seja feita uma analise filosoéfica sobre
0 agir comunicativo de Habermas, serao abordados os pontos principais do
pensar habermasiano, notadamente no que se refere aos atos de fala e as
espécies de discurso, finalizando com uma analise sobre as formas e os modos

de acordo para o tedrico.
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Em continuidade, se faz necessario abordar as diferenciagbes entre
mediagdo e conciliagdo, com abordagem dos conceitos e dos aspectos
histéricos de ambos, além das congruéncias e divergéncias no estudo das duas
modalidades de resolucao de conflitos.

Em paralelo a analise histérica do surgimento de tais institutos, foi feito
o0 estudo de modo a investigar os mecanismos promissores para essa
modernizacao do Direito Empresarial, tendo por base as alteragcdes ocorridas
no direito brasileiro nos ultimos anos, vez que impactaram fortemente as
relagdes sociais, e poderao, a partir de agora, impactar diretamente a atividade
empresarial.

Dada a crise econOmica, financeira e institucional a qual se estabeleceu
no Brasil, houve um fortalecimento das medidas alternativas de resolucao de
conflitos, na medida em que o enfrentamento de um processo judicial se
verifica, por vezes, moroso e com custos elevados para a empresa que busca
0 soerguimento.

Cumpre ainda ressaltar a necessidade de se demonstrar um resumo das
etapas da mediacdo, bem como das ferramentas e técnicas aplicadas no
procedimento, a fim de que seja levado ao conhecimento dos interessados
alguns pontos que sao relevantes para aplicagéao na mediagdo empresarial.

Com isso, a pesquisa justifica-se na medida em que tais métodos
somente foram incluidos na legislagdo empresarial ordinaria com a alteragao
promovida pela Lei n.° 14.112/20, na Lei n.° 11.101/05, em que pese tal tema
ja ter sido abordado pelo Codigo de Processo Civil e por diversas legislagcdes
administrativas, a exemplo da Resolucao n.° 125/2010, do CNJ.

O trabalho proposto pretende enfrentar a seguinte situagdo-problema:
quais as inovagdes trazidas na legislagcdo recuperacional e quem pode atuar
como conciliador/mediador nas recuperacdes judiciais e nas faléncias?

A hipotese que se quis provar foi a viabilidade da mediacdo e da
conciliagdo no ambito empresarial, j& que se mostram como excelentes
ferramentas para acompanhar a realidade enfrentada pela sociedade em crise,
na medida em que diminuem, em muito, os custos do processo.

O objetivo geral desta pesquisa foi abordar a aplicagao dos institutos da

mediacdo e da conciliagdo, de modo a compreender a funcionalidade destes
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no procedimento de soerguimento de uma empresa em crise e os beneficios
da utilizacao.

Como objetivos especificos tem-se: (a) compreender e diferenciar os
meétodos adequados de resolucéo de conflitos existentes no atual ordenamento
juridico; (b) identificar e refletir sobre os desafios juridicos decorrentes da
aplicacao de tais institutos no processo recuperacional e (c) analisar a
possibilidade do uso dos métodos alternativos para mitigar a judicializagéo das
recuperacgoes judiciais.

A pesquisa foi feita na modalidade bibliografica seguindo as linhas
metodologicas: juridico-exploratério e critico metodolégica, com dados
extraidos da legislagéo, jurisprudéncias sobre o assunto, bem como da analise
da doutrina por meio de livros e artigos que abordam de maneira objetiva o
tema.

Além disso, a pesquisa buscou o repensar juridico das regras e
principios do direito empresarial e dos métodos alternativos de solugéo de
conflitos, de modo a se identificar os problemas que afetam a eficiéncia/eficacia
da utilizagcao de tais meios dentro do direito empresarial.

A partir do contato com a teoria e os problemas praticos afetos a area,
sera possivel identificar e refletir sobre os desafios juridicos em face da
necessaria intersecao entre o direito e os métodos alternativos. Além disso,
serdo apresentadas novas possibilidades de atuacdo dentro do mercado
profissional juridico, suscitando, assim, o espirito juridico-empreendedor nos
operadores do Direito.

O marco tedrico, a principio, foi representado pela analise do Manual de
Mediacao elaborado pelo CNJ, da Recomendacao n.° 58 e da Resolugao n.°

125, ambas do CNJ e das alteragées promovidas pela Lei n.° 14.112, de 2020.

2. ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DA EMPRESA

2.1. FUNGAO SOCIAL DA EMPRESA X RESPONSABILIDADE SOCIAL DA
EMPRESA

A funcgéo social é principio juridico basilar do ordenamento juridico

brasileiro, devendo ser compreendida como o “conjunto de todos os efeitos que
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um instituto juridico exerce sobre a sociedade, com a finalidade de atender aos
seus interesses” (CAVALLAZZI FILHO, 2006, p. 104).

A palavra funcdo deve ser entendida juridicamente como poder-dever
daquele que exerce a atividade, qual seja, “um conjunto de incumbéncias,
direitos e deveres, que gravam a atividade a que estéo atrelados” (FERREIRA,
2013).

E o exercicio das atribuicdes inerentes ao proprietario ou possuidor
sobre a sua propriedade ou posse, aos contratantes sobre o contrato, ao
empresario ou a sociedade empresaria sobre a empresa.

O principio da fungao social da empresa se mostra como um conjunto
de efeitos importantes para a coletividade e primordial para a satisfagdo dos
interesses inerentes a atividade econdmica.

O conceito de fungao social da empresa traz a ideia de que, no exercicio
das atividades empresariais, ndo se deve buscar apenas o lucro, mas
preocupar-se com os reflexos que tais atividades trazem para a sociedade
como um todo.

Na Idade Meédia, em que vigente primados como nobreza e
consanguinidade, a propriedade de um modo geral estava vinculada a prépria

condi¢ao social de superioridade:

[a propriedade privada] compreendia na verdade 2 poderes para nés
muito distintos: o direito de jurisdigdo (julgar as disputas dentro do
territério respectivo) e o que chamariamos hoje de um direito de
propriedade (na verdade algumas parcelas de poder de exploragédo
da terra)”, acrescentando, em seguida, acerca dos direitos sobre a
terra: “correspondia ao feudo propriamente dito, que dava ao senhor
(dominus) o direito de caca, o direito de pesca e as banalidades, isto
€, obrigacdes impostas aos pedes de a) cozer o pao no forno
senhorial, b) moer o trigo no moinho do senhor, c) pagar prestacdes
sobre tais servigos publicos mantidos pelo senhor (LOPES, 2002, pp.
76/77).

A nova ordem juridica instituida a partir da Revolugdo Francesa fez
reafirmar uma visdo eminentemente privada da propriedade de um modo geral,
assegurando-se a ampla prerrogativa de gozo e disposi¢cdo das coisas de
maneira absoluta e irrestrita, emprestando-lhe uma concepc¢ao de reflexo
patrimonial da personalidade, que culminou por conferir ao dominio prevaléncia
em detrimento de inUmeros outros direitos, ante a forte influéncia da concepgao

econdmica liberal.
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Ap6s a Revolugéo Industrial, com as crescentes industrializagao,
urbanizagao e éxodo rural da sociedade ocidental, a condigdo social passou
por inegavel declinio, que repercutiu no surgimento de concepgao de bem-estar
social como condigéo de legitimidade ao desenvolvimento econémico.

Ou seja, o exercicio de cada um dos direitos privados sé se justifica
quando resguardados e balizados pelos interesses coletivos.

Sobre o tema, insuperaveis as licdes de Eros Grau que, ao apreciar a
questao sob o enfoque da propriedade privada, expde perspectiva amplamente

aplicavel a fungéo social da empresa:

Posso assim, sopesando as ponderagdes que venho desenvolvendo,
concluir que fundamentos distintos justificam a propriedade dotada
de fungao individual e propriedade dotada de fungao social. Encontra
justificagao, a primeira, na garantia, que se reclama, de que possa o
individuo prover a sua subsisténcia e de sua familia; dai por que
concorre para essa justificacdo a sua origem, acatada quando a
ordem juridica assegura o direito a heranga. Ja a propriedade dotada
de fungdo social, é justificada pelos seus fins, seus servigos, sua
fungéo (...) enquanto instrumento a garantir a subsisténcia individual
e familiar — a dignidade da pessoa humana, pois — a propriedade
consiste em um direito individual e, iniludivelmente, cumpre fungéo
individual (GRAU, 2008, p. 236).

A funcgao social da empresa €, inequivocamente, reflexo do processo de
coletivizacado dos direitos privados, retratando, tanto como pedra fundamental
da ordem econdmica constitucional, quanto na condi¢cao de valor prevalecente
nas recuperacoes judiciais, a constatacao de que conquanto reflita de modo
essencial o direito patrimonial dos seus titulares, encarta, concomitantemente,
um conjunto de outros valores de protegcdo constitucional, estes de viés
coletivo, como a geracao de emprego e renda, o custeio da maquina publica,
dentre outros inerentes ao funcionamento do empreendimento.

A ideia de funcdo social da empresa estd ligada ao conceito de
responsabilidade social e da livre iniciativa. Isso significa que o empresario
pode utilizar de todos os meios legais para o exercicio das suas atividades,
desde que, para isso, permanec¢a dentro dos parametros legais.

E necessario observar a funcdo social da empresa como o respeito aos
interesses e aos direitos que a circundam, sejam eles da sociedade ou da

propria empresa, adotando, para tanto, um posicionamento “progressista”. As
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empresas, juntamente com o Estado, tém a responsabilidade de assegurar os
direitos da sociedade.

No entanto, ndo podemos confundir o referido principio com as restri¢des
legais de uso e gozo das propriedades. Somente teremos direito de
propriedade se este observar a sua fungao social, ou seja, o bem-estar coletivo.

O principio em comento deve ser analisado como diretriz de otimizagao
da forma de interpretar a fungao social da empresa como critério de exclusio,
como se faz comumente com as regras na hipotese de conflitos ou lacunas. A
ideia é a utilizacado do principio da fungao social da empresa como critério de
ponderacao e equilibrio, de forma a nao incidir exclusoes.

Em uma analise histérica, tem-se que o significado da expressao “social”
em relacdo a empresa inseria-se como aquela relacionada ao contexto do
capitalismo liberal de uma sociedade que, até entdo, se materializava com a
produtividade agraria e, apos, migrou para uma evolugao das maquinas com a
producao de larga escala.

Entre 1770 e 1870, o estudo da economia adotou a escola de
pensamento classica representada por Adam Smith, Thomas Malthus, David
Ricardo e John Stuart Mill, que enfatizavam que a economia ideal seria aquela
com a minima intervencao do Estado (somente para equilibrar a oferta e a
demanda), pois o mercado com livre concorréncia € competitivo e se
autorregula, atendendo todas as necessidades da sociedade (ROSSETTI,
2007, p. 46-47).

O chamado liberalismo destacado por Adam Smith, em resumo, entende
a propriedade privada sob a base da livre iniciativa, com a maximizagdo dos
lucros e sem interferéncia efetiva do Estado, visando, dessa forma, a livre
concorréncia.

A incidéncia do individualismo na busca pelas empresas da obtencéo de
lucro gerou atuagdes desenfreadas para alcangar o objetivo, provocando
contrapontos entre o crescimento econémico e a queda na qualidade de vida,
notadamente daqueles empregados que trabalhavam nas industrias, o que
gerou protestos populares no século XIX e o declinio de politicas assistenciais
do welfare state, que colocava o Estado como agente da promog¢ao social e

organizador da economia.
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Com a queda do Estado do bem-estar social, tem-se o crescimento de
empresas preocupadas com o lucro, mas com responsabilidade em relagdo ao
contexto social no qual estdo inseridas, seja perante os consumidores, seja
perante a saude e qualidade de vida dos empregados.

Com isso, o empresario da forma que se tem na atualidade ndo é mais
aquele que exerce um conglomerado de atividades organizadas com a
finalidade precipua de obtencéo de lucro, mediante atividade de circulagao de
bens ou de prestagcdo de servigos. Muito para além desse conceito, o
empresario hoje abrange o conceito de coletividade, de modo que suas
atividades devem atender os anseios da sociedade e beneficia-la.

Assim, nota-se que a fungao social ndo é s6 uma obrigacao de natureza
legal, mas um mandatorio ético, que se preocupa com o desenvolvimento
social. Nesse sentido, a fungao social da empresa baliza um compromisso ético
de respeito ao proximo, com intuito de geracéo de lucro sim, mas também com
vistas a geragao de renda, de empregos, preservagao do meio ambiente com
desenvolvimento sustentavel, enfim, com a humanizagao das relagdes sociais
e econdmicas.

Nao se esta aqui a dizer que a empresa deve ser filantrépica. Nao é isso.
O objetivo de lucro é justo e necessario, assim como a consciéncia social.
Ambos sao primordiais para o crescimento igualitario da sociedade.

O que se busca, em verdade, é que, ao desenvolver as suas atividades,
0 empresario nao tenha em mente apenas a ideia de lucro, mas que, com esse
lucro, promova agdes que devolvam a sociedade os custos sociais gastos para
a obtencao do lucro.

Assim decidiu o STF:

Anotagado Vinculada - art. 170, inc. lll da Constituicdo Federal -
"Faléncia e recuperagdo judicial. Inexisténcia de ofensa aos arts. 1°,
e 1Iv; 6% 7° I; e 170 da CF de 1988. (...) Inexiste reserva
constitucional de lei complementar para a execugdo dos créditos
trabalhistas decorrente de faléncia ou recuperagao judicial. Ndo ha,
também, inconstitucionalidade quanto a auséncia de sucesséo de
créditos trabalhistas. Igualmente nao existe ofensa a Constituigdo no
tocante ao limite de conversdo de créditos trabalhistas em
quirografarios. Diploma legal que objetiva prestigiar a fungao social
da empresa e assegurar, tanto quanto possivel, a preservagéo dos
postos de trabalho. (ADI 3.934, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 27-
5-2009, P, DJE de 6-11-2009.)
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Sobre o tema, também decidiu o STJ:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
RECUPERACAO JUDICIAL. APELACAO. EFEITO DEVOLUTIVO
AMPLO. CONCLUSAO NO SENTIDO DA AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO DA VIABILIDADE ECONOMICA DA EMPRESA.
NAO PREENCIMENTO DA FUNCAO SOCIAL DO PEDIDO
RECUPERACIONAL. SUMULA 7/STJ. AGRAVO INTERNO
DESPROVIDO. 1. O STJ tem jurisprudéncia no sentido de que, "nos
termos do art. 515, caput e § 1°, do CPC/1973, a apelagao devolve
ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada, bem como das
questdes suscitadas e discutidas no processo, sendo vedado o
conhecimento de matéria ndo suscitada oportunamente perante o
magistrado de primeiro grau, com excec¢ao das questdes de ordem
publica" (AgRg no AREsp 556.012/PR, Rel. Ministro Marco Buzzi,
Quarta Turma, julgado em 17/2/2020, DJe 20/2/2020). 2. A questao
acerca dos requisitos para a agao de recuperagao judicial foi debatida
na sentenca objeto do apelo e sobre ela exercido a insurgente o
contraditério, com o manejo de apelagao. Caréncia de ofensa ao art.
10 do novo CPC. 3. Com base em fatos, provas e termos contratuais,
0 acordao entendeu que a petigao inicial ndo atenderia ao arts. 51 da
Lei de Recuperacdo Judicial, porquanto ausentes a viabilidade
econdmica da empresa da qual se buscava recuperagdo ou o
atendimento a sua fungéo social. Essas ponderagdes dos acérdaos
foram feitas com base em fatos, provas e termos contratuais, atraindo
a aplicagdo das Sumulas 5 e 7/STJ. 4. Esta Corte de Justica entende
qgue a funcdo social da empresa exige sua preservacdo, mas nio a
todo custo. A sociedade empresaria deve demonstrar ter meios de
cumprir_eficazmente tal funcdo, gerando empregos, honrando seus
compromissos e colaborando com o desenvolvimento da economia,
tudo nos termos do art. 47 da Lei n. 11.101/2005. Precedentes. 5.
Agravo interno desprovido. (Agint no AREsp 1632907/SP, Rel.
Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado
em 08/03/2021, DJe 15/03/2021) (grifamos)

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. RECUPERACAO JUDICIAL. EXIGENCIA DE
APRESENTACAO DE CERTIDAO NEGATIVA DE DEBITO.
DESNECESSIDADE. PRECEDENTE. AGRAVO INTERNO
DESPROVIDO. 1. Segundo a jurisprudéncia da Terceira Turma, a
apresentacdo das certiddes negativas de débitos tributarios néo
constitui requisito obrigatério para a concessdo da recuperagéo
judicial da empresa devedora ante a incompatibilidade da exigéncia
com a relevancia da fungdo social da empresa e o principio que
objetiva sua preservagéo. Precedente. 2. Agravo interno desprovido.
(Agint no REsp 1802034/MG, Rel. Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 01/03/2021, DJe
03/03/2021)

Recurso Especial. Relagao de consumo. Cumprimento de sentencga.
Atos de constrigao. Fornecedor em recuperagdo judicial.
Competéncia. Juizo da recuperagcido. Protecdo do consumidor e
Preservagdo da Empresa. Principios ndo absolutos. Ponderagao.
Manutencao da empresa. Tutela de interesses multiplos. Prevaléncia.
Interpretagdo sistematico-teleoldgica da Lei 11.101/2005. 1. A
controvérsia dos autos consiste em definir a competéncia para
realizar atos de constricdo destinados ao cumprimento de sentenga
proferida por magistrado do juizado especial civel, em favor de
consumidor, quando o fornecedor ja obteve o deferimento da
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recuperagao na vara empresarial. 2. O compromisso do Estado de
promover o equilibrio das relagbes consumeristas ndo € uma garantia
absoluta, estando a sua realizagao sujeita a ponderagéo, na hipotese,
quanto aos multiplos interesses protegidos pelo principio da
preservagdo da empresa. 3. A Segunda Secgdo ja realizou a
interpretacao sistematico-teleoldgica da Lei 11.101/2005, admitindo
a prevaléncia do principio da preservagao da empresa em detrimento
de interesses exclusivos de determinadas classes de credores, tendo
atestado que, apds o deferimento da recuperacéo judicial, prevalece
a competéncia do Juizo desta para decidir sobre todas as medidas
de constricdo e de venda de bens integrantes do patriménio da
recuperanda. Precedentes. 4. Viola o juizo atrativo da recuperagao a
ordem de penhora on line decretada pelo julgador titular do juizado
especial, pois a inser¢gao da protegdo do consumidor como direito
fundamental ndo é capaz de blinda-lo dos efeitos do processo de
reestruturagao financeira do fornecedor. Precedente. 5. Recurso
especial provido para reconhecer a competéncia do juizo da 72 Vara
Empresarial da Comarca da Capital do Rio de Janeiro” (realce
nosso). (STJ, REsp 1.598.130/RJ, 32 Turma, rel. Min. Ricardo Villas
Bbas Cueva, j. 07.03.2017, DJe 14.03.2017)

O Cadigo Civil de 2002 nao menciona de forma expressa a fungéo social
da empresa, mas a Lei n° 6.404/76, que disciplina as sociedades anénimas, é
clara ao dispor no artigo 116, paragrafo unico e no artigo 154 o dever da
companhia de realizar o seu objeto e satisfazer as exigéncias do bem publico
e cumprir sua funcéo social. Esta é a primeira positivacdo do principio da fungao
social da empresa no nosso ordenamento juridico.

Também, a Lei n.° 11.101, de 2005, que regula os procedimento de
recuperacao judicial e faléncia, previu expressamente o principio da funcgao
social da empresa ao dispor no artigo 47 que a recuperagao judicial tem como
objetivo viabilizar a superagdo da situagdo de crise econémico-financeira do
devedor, permitindo, assim, a manutencgao da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, com a consequente promog¢ao da
preservacdo da empresa, da sua funcdo social e do estimulo a atividade
econdmica.

Nesse sentido, a recuperacao judicial esta ligada a um conjunto de
fatores que visam um unico objetivo, qual seja, que a empresa cumpra a sua
funcéao social.

Portanto, o principio em comento visa ao reestabelecimento do equilibrio
entre os lucros e danos advindos da atividade empresarial, com o retorno para
a sociedade daquilo que lhe foi retirado para o desenvolvimento da atividade.
Afinal, todos sao beneficiados por uma sociedade justa e equilibrada.
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Entendida a fungao social da empresa, passa-se agora a introdug¢ao do
conceito de responsabilidade social empresarial.

O conceito de responsabilidade social empresarial surgiu no cenario da
administracao das empresas, inicialmente no século XX, até a década de 1950,
quando a responsabilidade social da empresa se caracterizou pela capacidade
de geragcdo de lucros, criagdo de empregos, pagamento de impostos e
cumprimento de obrigag¢des legais, sem, contudo, levar em conta aspectos
sociais e éticos.

Posteriormente, apos a década de 1950 as discussdes sobre o tema
foram aprimoradas com a mudanga de paradigma na postura organizacional
das empresas, em razdo do aumento da concorréncia e o surgimento de novas
tecnologias. Verificou-se uma aceleragdo do processo de produgdo e
crescimento da globalizagdo, com o despertar da sociedade para os impactos
ambientais e sociais na busca pela sobrevivéncia no mercado.

Em muito se resume a empresa apenas a sua fung¢ao social, no entanto,
€ necessario entender que para além da fungao social, a empresa deve ter
responsabilidade social em relagdo ao contexto em que esta inserida.

A responsabilidade social empresarial atualmente € conceituada sobre
duas razdes essenciais, sob a forma de problema: a) quais as razbes que
justificam uma empresa assumir iniciativas de responsabilidade social e b) qual
a origem essencial da responsabilidade social da empresa?

Em relagcédo a indagagao sobre as razdes que justificariam a assuncao
pelas empresas de iniciativas de responsabilidade social, destacam-se quatro
razdes principais: a) a retribuicdo a sociedade pelos beneficios recebidos em
razado da produtividade empresarial; b) a compensacao a sociedade daquilo
que ela tem proporcionado a empresa na dinamica do processo produtivo; c) a
busca pela equidade e justica em relacdo a desproporgdo econdmica
provocada por outros setores e d) a contribuicdo coletiva com as demais
organizagbes visando ao desenvolvimento humano da sociedade na qual
convive.

Patricia Alimeida Ashley (2002, p. 6) conceitua responsabilidade social

como:
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O compromisso que uma organizagdo deve ter com a sociedade,
expresso por meio de atos e atitudes que a afetem positivamente de
modo amplo e a alguma comunidade de modo especifico, atingindo
proativamente e coerentemente no que tange a seu papel especifico
na sociedade e a sua prestagao de contas com ela.

No mesmo sentido, o Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade
Social (2013) destaca que:

Responsabilidade social empresarial € a forma de gestdao que se

define pela relagdo ética e transparente da empresa com todos os

publicos com os quais ela se relaciona e pelo estabelecimento de

metas empresariais que impulsionem o desenvolvimento sustentavel

da sociedade, preservando recursos ambientais e culturais para as

geragdes futuras, respeitando a diversidade e promovendo a redugao
das desigualdades sociais.

A empresa no ordenamento juridico patrio ndo se justifica em si mesma
e no interesse de seus soOcios ou acionistas. Somente merecera tutela aquela
empresa que cumpre a fungao social que Ihe é intrinseca, decorrendo, dai, a
responsabilidade social.

Responsabilidade social das empresas nada mais € que a atuacao
conjunta e de corresponsabilidade do Estado em consonancia com a
conscientizacao social, haja vista ser de interesse de todos a efetivagao dos
direitos fundamentais, notadamente a educacao basica de qualidade, a saude
publica preventiva, o atendimento clinico eficaz, a moradia segura, o salario
minimo justo, tudo isso com o intuito de formagdo de uma sociedade com
cidadaos responsaveis e comprometidos, atendendo, com isso, uma sociedade
democréatica.

A responsabilidade social, além de cumprir plenamente a fungao social,
também proporciona beneficios para a sociedade, por mera liberalidade e de
forma regular, perene, sem qualquer imposig¢ao coercitiva, com o claro objetivo
de promover a valorizagado da dignidade da pessoa humana, comprometendo-
se com a eficacia da aplicacao dos recursos de ordem financeira e/ou material,
bem como com os resultados sociais que se pretende atingir.

Portanto, é de se admitir que a empresa possui dimensdes privadas,
regidas por um regime juridico privado, que nado excluem o interesse da

comunidade sobre a sua atividade econdmica.
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2.2. O PRINCIPIO DA PRESERVAGAO DA EMPRESA

Ao constituirem uma sociedade, por ébvio, os sécios nao querem que
ela seja dissolvida. Ao contrario, a intengao é a continuidade e a manutengao
das atividades empresarias, a consecug¢ao do objeto social e, por fim, o lucro.

Ocorre que, durante o desenvolvimento das atividades, pode-se verificar
ocorréncias que dificultam e, muitas vezes impedem a continuidade da
empresa. Dai surgem as crises, que podem ser econdémicas, financeiras,
politicas, sociais, dentre outras.

Visando a superacdo dos momentos de crise e a manutengcdo do
exercicio das atividades, a legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia tém
amparado as alternativas de solugéo de crises com o principio da preservagao
da empresa.

O principio da preservacdo da empresa nada mais é que a forma de
protecdo do nucleo da atividade econbmica, ou seja, da fonte produtora de
servicos ou mercadorias da sociedade empresaria, refletindo diretamente em
seu objeto social e direcionando-a, sempre, na busca do lucro.

Nesse sentido, o que se verifica € que diversos interesses e bens
juridicos devem ser defendidos pela manutengao da atividade da empresa, tais
como mercado, consumidores, empregados, fisco etc.

Comparato (1996, p. 110 - 111) explica a empresa no sentido

econdmico:

E portanto empresa no sentido do Cédigo Civil, toda organizagao de
trabalho e de capital tendo como fim a produgéo de bens ou servigos
para troca. (...) A doutrina econdmica da empresa faz parte da
dindmica da economia, pois o fendbmeno da produgéo se desenvolve
necessariamente no tempo e &, sobretudo em relagéo a variagao no
tempo, do resultado util do empresario (risco da empresa), que o
trabalho organizado do empresario assume relevo econdmico. O
risco da empresa — risco técnico inerente a possibilidade de cobrir os
custos do trabalho (salarios) e dos capitais (juros) empregados, com
os resultados dos bens ou servigos produzidos para a troca — faz com
que o empresario se reserve um trabalho de organizagéo e de criagéo
para determinar de acordo com adequadas previsées o0 modo de
atuacao da produgéao e distribuicao dos bens. (...) Mas, aos bens ou
servigcos fornecidos pelo empresario ao mercado, sao incorporados
nao somente o trabalho de execucéo e os capitais empregados, mas
também o trabalho organizado e criado pelo empresario.
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Rubens Requiao (2011, p. 86), por sua vez, define a empresa como:

(...)organizagao dos fatores da producéo exercida, posta a funcionar,
pelo empresario. Desaparecendo o exercicio da atividade organizada
do empresario, desaparece, ipso facto, a empresa. Dai por que o
conceito de empresa se firma na ideia de que é ela o exercicio de
atividade produtiva. E do exercicio de uma atividade m&o se tem
sendo uma ideia abstrata.

E, partindo da diferenga entre empresario, empresa e estabelecimento,
Fabio Ulh6éa Coelho (2014, p. 79) conceitua o principio da preservacéo da

empresa.

Quando se assenta, juridicamente, o principio da preservagédo da
empresa, o que se tem em mira € a protegao da atividade econbmica,
como objeto de direito cuja existéncia e desenvolvimento interessam
ndo somente ao empresario, ou aos soécios da sociedade empresaria,
mas a um conjunto bem maior de sujeitos. Na locagéo identificadora
do principio, “empresa” é o conceito de sentido técnico bem
especifico e preciso. Nao se confunde nem com o seu titular
(“empresario”) nem com o lugar em que explorada (“estabelecimento
empresarial’). O que se busca preservar, na aplicagédo do principio da
preservagao da empresa, €, portanto, a atividade, o empreendimento.

Assim, tem-se que o principio da preservagao da empresa reconhece
que, em torno do funcionamento regular e desenvolvimento de cada empresa,
ndo gravitam apenas os interesses individuais dos empresarios e
empreendedores, mas também os metaindividuais.

Ao contrario do que possa parecer, o principio da preservagao da
empresa diz respeito a toda a sociedade e ndao somente aquela empresa em
crise. Quando ha riscos de que uma empresa encerre suas atividades, nota-se
que um grande impacto no mercado e na sociedade € iminente, vez que o
encerramento da empresa gera demissdes, ndo garante o pagamento de
credores, nao importa em quitacdo das obrigagdes com o fisco etc.

Tanto € assim que a Lei n.° 11.101, de 2005, que regula o procedimento
da recuperacgao judicial, estabeleceu como maior questdo o principio da

preservagao da empresa que, insculpido no art. 47 de referida lei, assim dispde:

Art. 47. A recuperagéo judicial tem por objetivo viabilizar a superagao
da situagdo 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



26

preservagédo da empresa, sua fungéo social e o estimulo a atividade
econdmica. (Brasil, 2005)

Como se pode observar do referido dispositivo legal, o principio da
preservacao da empresa € norteador para os momentos de crise. Nesse

sentido, Newton de Lucca:

[...] Volvendo-se a analise do principio da preservacéo da empresa,
verifica-se que 0 mesmo tem sua expressa previsao no artigo 47 da
Lei n. 11.101/2005, o qual traz em seu texto disposi¢des gerais, que
deverao ser atendidas a fim de permitir a efetiva manutencao das
empresas economicamente viaveis e que se encontram,
momentaneamente, em dificuldades financeiras. [...] (Lucca,
2015:35)

Nas palavras do honroso doutrinador supra, um ponto de extrema
relevancia para que se dé a recuperacao judicial diz respeito a viabilidade da
empresa solicitante. Tal cenario se justifica pelo fato de que o procedimento de
recuperacao judicial é dedicado as empresas que de fato tém a chance de se
soerguer, ou seja, tenham caixa para o enfrentamento de uma agao judicial.

Isso se justifica ainda mais pelo fato de o processo de recuperagao
judicial exigir um investimento financeiro e de equipe para a propria tramitagao
judicial, pois abrange, dentre outras, despesas com custas processuais,
despesas postais, honorarios advocaticios, remuneracdo do administrador
judicial e possivel realizagdo de uma assembleia-geral de credores.

Por outro aspecto relevante, destaca-se que a recuperacgao judicial ndo
esta ligada apenas a situacdo da empresa enquanto estabelecimento
comercial, ha também um enfoque humano envolvido, seja pelos socios, seja
pela universalidade dos empregados, fornecedores e credores.

Sob esse aspecto, valiosos sdo os ensinamentos de Rodrigo Tellechea,

Joao Pedro Scalzilli e Luis Felipe Spinelli, a seguir:

[...] o direito falimentar sempre foi tido como uma parte sombria (a
gloomy part) do direito; e a faléncia, encarada como um problema
insoluto ed insolubilel. Nao por outra razao, o direito da insolvéncia
possui um elevado grau de enredamento (/a cuadratura del circulo
del derecho comercial), entrelacando-se com as mais diversas
disciplinas e institutos, o que se materializa na complexidade das
suas mais variadas questdes — que se mostram, muitas vezes, de
dificiil enderegamento, mesmo nos modernos processos de
reestruturagao e insolvéncia.
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A despeito dessas peculiaridades, trata-se de seara juridica cuja
histéria é riquissima e cujo desenvolvimento pode ser traduzido pelo
subtitulo empregado nesta obra: “da execugéo pessoal a preservagéo
da empresa’. E essa a histéria que se quer contar: o processo de
evolucao do direito da insolvéncia desde uma execugao que recaia
exclusivamente sobre o corpo do devedor para um conjunto de
normas que busca preservar o valor da empresa, no melhor interesse
de todas as classes afetadas pela crise do negdécio — e como isso
pode ajudar a explicar e a aplicar o direito vigente. (g.n.) (Tellechea,
Scalzilli e Spinelli, 2018:21),

Nesse sentido, a recuperacao judicial esta ligada a um conjunto de
fatores que visam um unico objetivo, qual seja, que a empresa cumpra a sua
funcéao social.

Mas n&o s6 a recuperacgao judicial tem como objetivo a preservacéo da
empresa. A Lei n.° 11.101, de 2005, ao dispor sobre o objetivo da decretagao
da faléncia, dispde em seu art. 75 que a decisao que decreta a faléncia, ao
promover o afastamento do devedor de suas atividades visa, de forma clara e
objetiva, a preservagao da empresa, com a otimizag¢ao produtiva dos bens, dos

ativos e dos recursos produtivos, inclusive os intangiveis, da empresa:

Art. 75. A faléncia, ao promover o afastamento do devedor de suas
atividades, visa a:

| - preservar e a otimizar a utilizagdo produtiva dos bens, dos ativos e
dos recursos produtivos, inclusive os intangiveis, da empresa;

Assim, é de se concluir que, enquanto a faléncia visa exclusivamente a
preservagdo da empresa, a recuperagcado judicial visa precipuamente a
preservacao da empresa e, posteriormente, a do empresario que, a priori, nao
sera afastado das atividades.

Portanto, conclui-se que o principio da preservagao da empresa deve
guiar o comportamento da sociedade empresaria, respeitando a boa-fé
objetiva, traduzida pela lealdade entre as partes.

Finalizada a analise dos principios primordiais que balizam a
recuperacao judicial e a faléncia, € necessario que se faga uma abordagem
filosofica sobre o agir comunicativo de Habermas, a fim de que se possa
verificar, ao final, as formas de acordo trazidas pelo filésofo e que podem servir

como inspiracdes na mediagao e na conciliagao.
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3. HABERMAS E O AGIR COMUNICATIVO

Habermas, trazendo consigo a influéncia da Escola de Frankfurt, em que
se tinha uma teoria critica do pensamento, trouxe a ideia de um agir
comunicativo do qual derivam a agdo comunicativa e o discurso.

A teoria habermasiana visa a integragéo social e, em um segundo plano,
a democracia e a cidadania, com a possibilidade de resolug¢ao de conflitos nao
com uma simples solugdo, mas com a melhor solugéo possivel, aquela que é
dada com o consentimento de todos os interessados.

O tedrico objetivou reconstruir os pressupostos racionais implicitos no
uso da linguagem que, segundo Ludwig (2005), era entendida como “o lugar
intranscendivel de toda fundamentagao.” De acordo com o fildsofo, quando se
fala algo para um pessoa ou para um grupo de pessoas, a pretensao € de aquilo
se torne valido, ou seja, em todo ato de fala, o falante constréi uma pretenséo
de validade em sentido amplo.

A ideia de ética que Habermas defendia traz que a responsabilidade e a
garantia de vigéncia do entendimento entre individuos vém das interagbes
linguisticas, ou seja, pela ética do discurso se permitia que as intengdes fossem
postas a prova e, dentro da roda do discurso, ou dentro do jogo linguistico,
fosse possivel alcangar o consenso e atingir a universalidade de acgéao.

O autor trata em seus trabalhos dois tipos de agdes, as ag¢des linguisticas
e as agdes nao linguisticas. As agdes linguisticas sdo aquelas que utilizam da
outra pessoa para sua concretizagao, tais como “ordeno, prometo, juro, etc”, ou
seja, o outro é fato motivacional dessas acgdes linguisticas. Ja as acbes nao
linguisticas sao aquelas que visam alcangar um fim por meio da utilizagao de
meios adequados, ja que o autor vai intervir realizando uma acéo fisica.

No entanto, o que se deve entender € que as agbes, sejam elas
linguisticas ou nao linguisticas, sdo produzidas visando determinados fins,
sendo a distingao entre elas possivel de ser feita de acordo com a conclusao
de cada uma. A diferenga sera sempre quanto a finalidade ou a intencédo da
acao.

Os atos néo linguisticos ndo possuem capacidade de auto interpretagao

reflexiva. O campo da linguagem natural e o telos do entendimento interpretam-
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se reciprocamente, ou seja, eles sao explicados mutuamente. Nesse sentido,

Habermas (1990, p. 68) esclarece que:

fins ilocucionarios ndo podem ser atingidos por outro caminho que
nao seja a cooperacgao, pois eles ndo se encontram a disposi¢do do
participante individualmente da comunicagdo, do mesmo modo que
os efeitos produziveis de modo causal. Um falante ndo pode atribuir
a si mesmo um efeito ilocucionario como se fosse o0 agente que situa
sua atividade na linha de um fim, descrevendo a si mesmo o resultado
de sua intervengao no conjunto de processos do mundo objetivo.

Habermas utiliza o termo “agir” ou “interagao” sobre o aspecto do “agir”
e do “falar. Pela interagao linguistica tais possibilidades se encontram unidas.
A principal caracteristica da interacdo € a solugdo dos problemas de
coordenagao que acompanham a intencado do agente.

Cada individuo tem um interesse, sendo que a unica forma de os
organizar € pela interacdo social. Esta pode fazer distingbes quando a
linguagem natural é utilizada como meio de transmissdo de informacdes e
como fonte de integracéo social ou coordenacédo da acgao social. No primeiro
caso tem-se o agir estratégico e no segundo o agir comunicativo.

A partir de agora sera feito um levantamento dos principais atos de fala
e dos tipos de discurso em Habermas, para ao final, ser abordado o tema dos

acordos para o filésofo, que é o ponto principal a ser analisado no estudo.

3.1 DOS ATOS DE FALA

Ao iniciar a obra “Teoria da agdo comunicativa”, Habermas (1987. p. 15)

escreve:

A racionalidade das opinibes e das agdes é um tema que
tradicionalmente foi tratado na filosofia. Pode-se dizer, inclusive que
o pensamento filoséfico nasce da reflexdo da razdo encarnada no
conhecimento, na fala e nas ag¢des. O tema fundamental da filosofia
€ a razao.

O trecho destacado tem o objetivo de explicar a racionalidade
comunicativa por meio da pragmatica universal, ou seja, pelos atos de fala o
autor busca distinguir a agdo comunicativa que vai levar ao entendimento e a

acgao estratégica, que vai levar a realizagao de um fim ou a manipulagao.
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Para Habermans é necessario que sejam tragados trés parametros de
racionalidade: a estrutura proposicional do conhecer, a estrutura teleologica do
agir e a estrutura comunicativa do falar, todos constitutivos da operacao
integradora da praxis argumentativa.

Sobre os atos de fala, € necessario tecer consideracdes sobre a teoria
de John L. Austin, que, na intengédo de também fundamentar uma racionalidade
da acgéo linguistica, estabeleceu como principio da agao performativa, a sua
institucionalizagdo e convencionalizagdo. A fungdo imediata do dizer vincula-se
a ocorréncia de relagbes constitutivas que ocorrem no intercambio linguistico,
introduzido por um ato de fala.

Tanto para Habermas quanto para Austin, ha o reconhecimento das
pretensdes de validez dos atos de fala, que sdo fundamentais para se atingir o
consenso e o entendimento mutuos, extremamente necessarios para os
processos argumentativos racionalmente fundamentados.

Para os dois autores o ato de falar € empreender e comprometer-se com
algo, a partir do qual se estabelece relagdes constitutivas entre o mundo e o
ser que nele fala. A fundamentacdo de uma razdo se da na linguagem e por
ela.

Habermas faz uma releitura da teoria filosofica austiniana. Como ato de
fala, pode se entender a unidade elementar da fala, ja que o falante, pela
expressao linguistica, realiza a agado que a expressao performativa apresenta.
Para que tal agao ocorra, necessario que o conteudo proferido ao objeto tenha
a ver com o proprio objeto. E interesse do filésofo em sua obra estabelecer
regras para que o falante possa emitir proferimentos coerentes e validos.

Em quase todos os atos de fala é possivel observar uma parte
performativa, que é inerente e que permite definir linguisticamente um ato,
sendo as expressodes linguisticas fala e acao.

A pretenséo de validade pode adquirir diversos significados a saber o
tipo de ato que se esta tratando. Um ato de fala revela a intencao do falante, a
interacdo linguistica tem como finalidade ‘tirar vantagens da peculiar
refletividade da linguagem natural e poder apoiar a descricdo de uma acéo
executada por palavras sobre a compreensdo do auto-comentario implicito na
acdo verbal” (HABERMAS, 1990, p. 67)
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Dentro das agdes linguisticas sdo observadas duas formas de agdes: a
comunicativa (voltada ao entendimento) e a estratégica (voltada a obtengao de
um fim desejado), sendo a partir de um destes dois tipos de a¢des dentro dos
atos de fala da linguagem que se desenvolve o agir comunicativo.

Um ato de fala deve ser sempre proferido com o intuito de se chegar ao
consenso, ou seja, quando ha entendimento comum entre falante e ouvinte.

Segundo Habermas, os atos de fala representam uma dupla estrutura
que se amoldam aos niveis ilocucionario e proposicional. Quando se faz uma
pergunta, o proprio ato de perguntar reflete que se esta diante de uma pergunta,
0 que pressupde que o sujeito deve ter em vista as razbes e regras para
consolidar o entendimento, e isso deve estar presente em todos os envolvidos,
que é o que Habermas chama de “competéncia comunicativa”.

Faz-se necessario que os atos de fala tenham como objetivo primordial
0 sucesso da comunicagao, ou seja, para que haja a satisfacdo das diferentes
pretensdes de validade dos atos de forma simultdnea, é necessario que o
entendimento e 0 consenso estejam presentes.

Por exemplo, nos atos de fala constatadores, normalmente utilizados em
afirmacgdes, narracdes, explicacdes, impugnacgdes, o falante busca que o seu
enunciado seja verdadeiro. Para Habermas, o discurso somente sera tratado
como tal se houver o assentimento potencial de todos aqueles que estéo
ouvindo.

Ja nos atos de fala reguladores, que sao as ordens, as exigéncias, as
adverténcias, os conselhos etc., o que se pretende € que o ordenado seja
acatado, ou seja, que aquelas falas reguladoras estejam corretas.

Ainda, sobre os atos de fala representativos, aqueles que revelam,
descobrem, admitem, ocultam, o que se pretende é que aquilo que ¢é dito seja
sincero, seja acatado como sendo o sentimento expressado.

No que concerne aos atos de fala consensuais, que visam um acordo
sobre determinado assunto, € necessario o reconhecimento mutuo de quatro
pretensdes de validade: a) o falante deve escolher expressoées inteligiveis para
os ouvintes, deve haver compreensao mutua no discurso; b) o conteudo da
comunicagao deve ser verdadeiro; ¢) a manifestagdo das intengbes deve ser
sincera para que o ouvinte possa acreditar e confiar no discurso proferido e; d)

o falante deve escolher a manifestacdo correta com relacdo as normas e
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valores vigentes na sociedade da época, a fim de que o ouvinte tenha mais
fundamentos para aceitar a manifestacdo e haja maiores possibilidade de se
coincidir na esséncia daquela questao.

Portanto, € de se notar que a existéncia de varios atos de fala
compreende a agao comunicativa, sendo que cada tipo de ato traduz uma
pretensdo com um significado distinto, mas todos com a mesma intencéo, que

€ a compreensao sobre aquele discurso proferido.

3.2. DAS ESPECIES DE DISCURSO

A racionalidade comunicativa proposta por Habermas & processada
dentro do pano de fundo do mundo da vida, que é definido pelo autor como
sendo o horizonte de auto evidéncias culturais e linguisticas. A constituicdo de
tal mundo da vida é dada comunicativamente e ndo a partir de uma perspectiva
individual, ou seja, é entendido em termos da linguagem e ndo mais em termos
da consciéncia.

Ao falar da racionalidade comunicativa, o autor faz uma distingdo entre
dois tipos de comunicagao: a agao comunicativa ordinaria e o discurso. Na agao
ordinaria é possivel a verificagdo de uma troca de informacgdes, ja no discurso
existe a problematizacao das pretensdes de validade que nao puderam ser
resolvidas no cenario ordinario, em razdo da falta de argumentos e capacidade
critica.

Para Habermas, discurso € quando a problematica advinda das
pretensdes de validade, que se ligam aos atos de fala, pode ser encontrada
nas pretensdes de veracidade, corregao ou inteligibilidade, ocorrendo, assim, a
passagem da agao comunicativa para o discurso. A finalidade do discurso é dar
razdes sobre as interrogacgdes e interagdes, fundamentando as pretensdes de
validade das opinides e das normas.

O discurso é quando o falante usa de argumentos para justificar a
veracidade de suas assergdes (discurso tedrico), ou quando uma determinada
acao ou norma de agao deve ser considerada correta (discurso pratico), e
ainda, explicar algo que ainda é incompreendido pelo ouvinte (discurso

explicativo).
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Com o discurso tem-se a finalidade de dar razdes a respeito das
interrogacoes e interagcdes, fundamentando as pretensées de validade das
opinides e das normas.

O discurso tedrico se da quando o falante aponta razdes para
fundamentar que as suas colocagdes sao verdadeiras. A diferenga, neste caso,
em relagcdo ao discurso pratico, se daria se a problematica estivesse na
pretensao de correcao.

Segundo Habermas, as questdes pratico-morais podem ser decididas
por meio da razao, pela forma do melhor argumento. O resultado do discurso
pratico pode ser racionalmente motivado, um consenso justificado e que, em
consequéncia, torna as questdes praticas suscetiveis de verdade num sentido
amplo da palavra.

Para o autor, questdes praticas sao aquelas atinentes a politica, moral e
direito, que, novamente, podem ser resolvidas racionalmente, mediante a forga
do melhor argumento, da comunicagao argumentativa.

E claro de se notar que o fildsofo defende de forma reiterada a relevancia
da comunicagao no seio social, apontando em diversos momentos que o cerne
da justica e, ao mesmo tempo, da democracia, depende da comunicagao.

Aponta Habermas (1983) que “é ideal uma situagéo de fala em que as
comunicagbes ndo sdo impedidas por influxos (influéncia fisica ou moral)
externos contingentes (eventuais) e por coag¢des decorrentes da propria
estrutura da comunicagéo.”

Na mesma toada, afirma o tedrico que, por meio dos atos de fala, é
possivel levantar quatro pretensdes de validade de um discurso: inteligibilidade,
verdade, retitude e veracidade.

A inteligibilidade € quando o uso da linguagem pelas pessoas envolvidas
no discurso permite que se entendam e consigam chegar a um acordo pelo
consenso. Ou seja, € a pretensédo que cada falante deve ter para que possa se
manifestar de maneira compreensivel. Dentre as pretensbes, € a Unica
considerada como imanente a linguagem, ja que se pressupde que as outras
representam ordens da realidade extralinguistica.

A pretensdo da verdade consiste na necessidade de se observar a
coeréncia com o estado de coisas sobre o qual se diz algo, ou seja, deve-se

pretender que o que se esta falando é realmente verdadeiro.
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Ja a retitude demonstra a corregao que as normas devem possuir para
obterem o reconhecimento intersubjetivo, ou seja, que o que foi dito esta de
acordo com o contexto normativo vigente, que faz parte das relagbes
interpessoais legitimamente reguladas.

Por fim, a veracidade é a pretensdo da pessoa se expressar de modo
veraz, representando que aquilo que foi expresso realmente corresponde ao
pensamento do falante.

Em suma, o que se diz com as pretensdes € que € necessaria a
exigéncia da verdade aos enunciados e proposicdes, da retitude para a agao
legitima e para o contexto normativo do discurso, além da veracidade para a
manifestagédo das vivéncias subjetivas.

Assim, é de concluir que esta estrutura ndo gerara coagdes se todos
aqueles que participam do discurso possuirem oportunidade de fala
proporcional aos demais, sem que seja percebido favorecimento entre os

discursantes.

3.3. OS ACORDOS PARA HABERMAS

De acordo com Habermas, um acordo nao deve sofrer influéncia imposta
de fora e nem ser forcado por uma das partes; caso contrario, as forcas
ilocucionarias deixam de existir.

Neste cenario de reconstrugdo comunicativa os participantes buscam
validade para as normas ou para as pretensoes, o que pode ser considerado
como uma analise pragmatico-formal, ou seja, todo e qualquer participante do
acordo deve dar razdes para suas regras, com o fim de gerar um consentimento
entre os envolvidos na pactuacado. Sem esta postura pragmatica de dar razdes,
esclarecer a verdade e dar justica aquilo que se esta falando, se perderia o
lugar no mundo da vida.

No escopo do agir comunicativo o que se busca € o entendimento entre
ouvintes e falantes, que agem de maneira a dar razdes a seus atos de fala na
tentativa de alcangar um consenso e um reconhecimento intersubjetivo. Neste
cenario, a linguagem é a verdadeira possibilidade de entendimento, que

pressupbe a compreensao de algo no mundo social e de algo no mundo
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subjetivo na relagdo entre falante e ouvinte, negociando posigdes
compartilhadas por todos.

Nesse sentido, a linguagem passa a ser vista como mecanismo de
coordenacgao da agao ajustando os planos de agao de cada individuo, levando-
os a interacdo. E de ser ver que a acdo estratégica tem como finalidade a
obtencao de fins desejados, calculando, mediando e conduzindo sua agao ao
éxito da intengao do falante.

Na visdo de Habermas (1987, p. 122-123), a agao estratégica aproxima-
se dos modelos utilitaristas, “onde se supbes que o ator elege e calcula meios
e fins desde o ponto de vista da maximizagédo de utilidade ou de expectativas
de utilidade”. Continuando, o autor (1989, p. 385), aponta que “na agéo
comunicativa os agentes ndo se orientam pelo seu proprio éxito, mas sim pelo
entendimento”.

O sujeito que passa a atuar comunicativamente ndo pode ter como
objetivo da sua agéo o seu proprio éxito, pois “o marco da agdo comunicativa
SO pode alcancar o éxito que pertence, através de um entendimento lucrado: o
entendimento é determinante para a coordenagdo das agbées” (HABERMAS,
1989, p. 386).

A mediagao entre a acdo comunicativa e a agao estratégica € dada pela
linguagem, sendo o seu diferencial o telos, que na acédo comunicativa é o
entendimento e na agao estratégica € a obtengdo de uma perspectiva de éxito
em seu ato de fala. Também é passivel de compreensao essas duas acdes
como constituindo a racionalidade estratégica e a racionalidade comunicativa,

respectivamente:

a linguagem ¢é utilizada para alcancar determinados fins n&o
explicitos na proposi¢ao enunciada. Ao conceito de racionalidade
comunicativa, por sua vez, esta vinculada uma perspectiva de
entendimento com todos os sujeitos capazes de linguagem e acéo.
Essa forma de racionalidade refere-se a utilizagdo comunicativa de
um saber proposicional, que visa ao consenso dos diversos
participantes através da forga do melhor argumento (RAUBER, 1999,
p. 63).

De acordo com o filésofo, somente se considera uma argumentacéo
como racional quando o ator preenche as condigbes necessarias para a

realizacado de seu designio de interferir de forma eficaz no mundo.
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Portanto, € de se concluir que o entendimento encontrado pelos
participantes, que foi dado com a fixagdo do acordo, € que viabiliza a agao
comunicativa. Para que tal ocorra, faz-se necessaria a existéncia de uma base
racional evidenciada em acordos comuns, que fazem parte das acbes sociais.
Isso significa dizer que o uso das pretensdes de validade daquele discurso
exige do autor o reconhecimento das interagbes aceitas pela média da
populagao, pois as razdes de cada um estdo passiveis de serem usadas como
acao comunicativa.

Portanto, € de se notar que, para Habermas, tal qual ocorre na
mediacgao, e, em certa medida, na conciliagdo, para que seja considerado um
acordo, a solucao deve vir diretamente dos envolvidos, sem influéncia e

determinacao externa, viabilizando, dessa forma, a agdo comunicativa.

4. CONSIDERAGOES INICIAIS SOBRE MEDIAGAO E CONCILIAGAO

4.1. CONCEITO DE CONCILIAGAO

A conciliagdo é entendida como um método de resolugéo de conflitos
breve, utilizado em demandas mais simples ou mais restritas, que néao
demandam tantas negociacdes e discussdes como é feito na mediagao.

A defini¢ao literal de conciliagao, trazida pelo dicionario Michaelis diz o
sequinte: “1 Ac¢do ou efeito de conciliar(-se). 2 Ato de harmonizar pessoas
divergentes; reconciliagdo. 3 [JUR] Acordo entre demandantes para encerrar
uma demanda legal.”".

Ja a definicao historica da palavra “conciliagdao” tem origem latina
(conciliatione), sendo traduzida em “ato ou efeito de conciliar; ato de harmonizar
disputantes ou pessoas com vontades opostas; acordo; entendimento;
concordancia. (GONCALVES, 2016, p. 12).

Em que pese alguns operadores do direito afirmarem que a conciliagao
trata o conflito de forma mais rasa, a verdade é que a conciliagado trabalha

apenas o conflito em sua literalidade, visando, em suma, a autocomposigao.

" CONCILIAGAO. In: MICHAELIS, Dicionério Brasileiro da Lingua Portuguesa.
Melhoramentos: 2015. Disponivel em: https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/.
Acesso em: 21/12/2021.
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Na conciliagdo ndo ha um estudo das origens do conflito e nem se trabalha o
retorno da comunicagao entre os envolvidos, justamente por se submeterem a
conciliagado os casos mais simples, como direito do consumidor e acidentes de
transito.

O desenvolvimento deste método na justica brasileira passou a ser
concebido como um dos meios mais viaveis para a promogao da justica e da
pacificacdo social entre as partes. E entendido como um método célere, eficaz,
econdmico, pacifico e justo, ja que as proéprias partes elaboram o acordo, ndo
havendo perdedor.

A conciliagao é “o processo pelo qual o conciliador tenta fazer com que
as partes evitem ou desistam da jurisdi¢do, encontrando denominador comum.”
(FIUZA, 1995 p. 56).

Tal instituto € entendido como instrumento alternativo e acessivel ao
individuo, tanto na fase pré-processual, quanto na processual, que tem como
finalidade dirimir o conflito existente entre as partes de forma simples, célere e
eficiente, alcangando a pacificagao social.

Eliana Nazareth (2006) afirma que:

A Conciliagdo é mais eficaz em conflitos que podemos chamar de
pontuais e novos, isto &, de pouca idade. A relagao entre os mediados
¢ transitéria e sem maiores lagos que os unam. Acidentes de transito
e algumas relagdes de consumo seriam alguns exemplos.

O §2° do art. 165 do Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) traz
em seu bojo a conceituagédo do que seria conciliagdo, quando fala da atuacao

do conciliador:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judicidrios de solugédo
consensual de conflitos, responsaveis pela realizagao de sessdes e
audiéncias de conciliagdo e mediagao e pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposicao.

(...)

§2° O Conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que
nao houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugbes
para o litigio

(...)
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Para Falek (2020), a conciliagdo € mais bem aplicada em situagdes
especificas, em episddios pontuais que, por definicdo, ndo implicariam
relacionamentos continuados entre as partes.

Os principios norteadores que devem ser observados dentro da
conciliagado sao dispostos na legislagcéo, quais sejam: a) confidencialidade; b)
competéncia — habilitagcdo na forma da resolugdo n.° 125/10 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ); c) imparcialidade; d) independéncia e autonomia; e
e) decisdo informada.

A conciliagdo também se encontra vinculada diretamente com os

principios da economia processual, celeridade processual e simplicidade.

4.2. CONCEITO DE MEDIAGAO

O termo mediar é proveniente do termo em latim mediare?, que significa
intercessdo, intermédio, intervencdo; mediar ou intervir. Pode-se entender
como ato ou efeito de mediar, com a interferéncia de uma ou mais poténcias,
junto de outras dissidentes, com o objetivo de dirimir pacificamente a questao
ocorrente, encaminhando, regularizando ou concluindo quaisquer negociagdes
nesse sentido.

A mediacdo pode ser entendida como um método de resolucéo
adequada de conflitos que tem como base a escuta da palavra, tanto daquela
dita, quanto da escutada, que se da por meio do dialogo, com seus envolvidos
assistidos por um terceiro imparcial, que os auxilia na tomada das decisdes
relativas ao conflito.

Segundo a doutrinadora francesa, Michéle Guillaume (1995):

La médiation remplit une fomction fondamentale de rétablissement ou
détablissement de la communication. Le conflit ne fait pas partie de la
définition globale de la médiation , mais la définition globale de la
meédiation ne lui interdit pas de résoudre les conflits.

Sander e Goldberg (1994) apontaram a mediagdo como sendo o

procedimento com maior capacidade de superar os impedimentos para um

2 MEDIAR. In: DICIO, Dicionario Online de Portugués. Porto: 7Graus, 2021. Disponivel em:
https://www.dicio.com.br/mediar/. Acesso em: 05/10/2021.
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acordo, ja que tem técnicas especificas utilizadas no procedimento e, além
disso, um mediador habilidoso pode conduzir os envolvidos ao acordo sem
necessidade de resolver as questdes de fato e de direito. Por tais razbes, os
referidos autores entendem que a mediagdo deveria ser o primeiro
procedimento a ser tentado, salvo nos casos em que as circunstancias
particulares demonstrem o contrario.

Para Almeida (2015; 140, 141), utilizando como base o art. 165, §3° do
CPC/2015,

a mediagado pode ser definida como um processo de negociagao
assistida por um terceiro imparcial e sem poder decisério, ao qual
incumbe auxiliar as partes a refletir sobre seus reais interesses,
resgatar o didlogo e criar em coautoria, alternativas de beneficio
mutuo, que contemplem as necessidades e as possibilidades de
todos os envolvidos.

A partir do conceito extraido da obra do autor, é possivel destacar trés
elementos principais da mediagado: (i) protagonismo e autonomia dos
interessados na busca de uma solugao adequada e satisfatoria para ambos; (ii)
o papel do mediador como facilitador e condutor do dialogo, o que demanda
capacitacdo e adogédo de técnicas especificas; (iii) dupla finalidade do
procedimento, que almeja além da resolugdo do conflito que ensejou o
processo, a restauracdo da comunicacdo entre os litigantes, visando a
prevencao de novos litigios.

Falek (2020) traz em sua obra que:

A mediacdo é muito flexivel e pode ser adaptada a diferentes
contextos, para atender as diferentes necessidade das partes e as
caracteristicas do caso. Sem duvida, a mediagao tem maior potencial
de produzir um resultado 6timo de Pareto quando comparado a
adjudicagcdo. Mesmo quando uma parte acredita que vencera no
Judiciario ou na arbitragem, a mediagéo pode servir para exploragéo
de solugdes mais atraentes. As partes tém maior inclinagdo para
cumprir com um acordo que fizeram por elas mesmas do que com um
resultado imposto por um terceiro.

A mediagao, portanto, pode ser entendida como um sistema alternativo,
nao excludente, de resolugao de conflitos, em que os mediandos sao auxiliados
por um terceiro imparcial, que os orienta na tomada de decisdes em relacéo
aos seus conflitos, muitas vezes entendida como a interferéncia em uma

negociagao.
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Segundo Fabio Ulhoa Coelho (2021):

A mediagdo tem por objetivo criar um ambiente favoravel a
negociagdo. O mediador ndo é um conciliador, tampouco um
negociador. Os dois ultimos sdo chamados para se empenharem na
concretizagdo do acordo entre duas partes, mas o trabalho do
mediador antecede até mesmo a construgao de possiveis cenarios
negociais. Ele se empenha em eliminar assimetrias entre os
envolvidos e prepara-los para a negociagado, da qual normalmente
nao participara.

Ja a Lei n.° 13.140, de 2015, doravante denominada Lei de Mediacao,

trouxe o conceito legal em seu art. 1°, paragrafo unico:

“Art. 1° Esta Lei dispde sobre a mediagdo como meio de solugao de
controvérsias entre particulares e sobre a autocomposi¢cdo de
conflitos no ambito da administragdo publica.

Paragrafo Unico. Considera-se mediacao a atividade técnica exercida
por terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito
pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver
solugbes consensuais para a controvérsia.” (grifamos)

Sob qualquer perspectiva que se analise o conceito de mediagao, seja
ele doutrinario, brasileiro ou estrangeiro, seja ele legal, todos eles ressaltam a
necessidade de se dar a palavra aos envolvidos no processo, mudando a
abordagem de quem um terceiro decidira por eles e trazendo a concepg¢ao de
que a conclusao sera dada pelos participantes.

De acordo com o art. 5° da Lei de Mediacéao, esta deve ser pautada nos
seguintes principios: a) imparcialidade do mediador; b) igualdade entre as
partes; c) oralidade; d) informalidade; e) vontade das partes; f) busca do senso
comum; g) confidencialidade e h) boa-fé.

Ao abordar a mediagdo em sua obra, FALECK (2020), indica que a
mediacao construida pelas partes tera maior durabilidade, pois atendera melhor
aos interesses dos envolvidos, comparada a uma solugdo trazida por um
terceiro estranho ao conflito, que nao tem a exata dimensao dos interesses e
dos desafios dos conflitantes.

Por fim, cumpre ressaltar que podem ser submetidos a mediagao
conflitos que versem sobre direitos disponiveis ou indisponiveis que admitam

transagao, sendo que nesse ultimo caso, o consenso das partes deve ser
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homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico, nos termos do art.
3°, §2° da Lei n.° 13.140 de 26 de junho de 2015.

4.3. ASPECTOS HISTORICOS DA MEDIAGAO E DA CONCILIAGAO

4.3.1 — Aspectos histéricos comuns aos institutos

Em que pese a conciliagdo n&o diminuir, de forma imediata, o acervo
processual, ja que ocorre no bojo do processo judicial, ela foi implementada no
ordenamento juridico pela Constituicdo de 1988 e ganhou forga com a criagao
dos Juizados Especiais, que exigem em um primeiro momento a realizagao da
conciliagdo antes que o processo seja efetivamente instruido com as provas
que se fizerem necessarias.

A Constituicdo Federal de 1988 (CR/88) trouxe em seu preambulo a
busca pela solucao pacifica de controvérsias, como diretriz para a atuagao dos

legisladores e operadores do direito:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegédo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL.

Cumpre ressaltar que n&o seréao feitas maiores digressdes sobre a forga
normativa ou nao do preambulo da CR/88, em face das diversas teorias sobre
o tema. Para o presente trabalho sera adotado o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal (STF), que indica a auséncia de for¢ga normativa do preambulo,
mas que deve ser observado na interpretacdo das normas constitucionais, visto
que € considerado um vetor interpretativo adotado pelo constituinte originario,
nao sendo, porém, valido para o controle de constitucionalidade:

Predmbulo da Constituicdo: ndo constitui norma central. Invocagao
da protecdo de Deus: ndo se trata de norma de reproducao
obrigatdria na Constituicdo estadual, nao tendo forga normativa". [ADI
2.076, rel. min. Carlos Velloso, j. 15-8-2002, P, DJ de 8-8-2003.]
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Em sequéncia, ja dentro do texto constitucional efetivamente, em seu
art. 4°, inciso VII, esta previsto que a solugao pacifica dos conflitos deve reger

os conflitos internacionais:

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes
internacionais pelos seguintes principios:

(...)

VII - solugéo pacifica dos conflitos;

Ademais, a conciliagdo e a mediagdo podem ser inseridas entre os
mecanismos legitimos de acesso a justica, previstos no art. 5°, inciso XXXV,
também da CR/88:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

()

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito;

Ainda, é de se ressaltar que os temas conciliagdo e mediagdo também
foram objeto do Il Pacto Republicano, assinado em 2009 pelos trés poderes da

Federacéao, que assim dispde:

Firmar o presente PACTO REPUBLICANO DE ESTADO POR UM
SISTEMA DE JUSTICA MAIS ACESSIVEL, AGIL E EFETIVO, com
0s seguintes objetivos:

| - acesso universal a Justica, especialmente dos mais necessitados;

Il - aprimoramento da prestacdo jurisdicional, mormente pela
efetividade do principio constitucional da razoavel duragdo do
processo e pela prevengao de conflitos;

Il - aperfeicoamento e fortalecimento das instituicbes de Estado para
uma maior efetividade do sistema penal no combate a violéncia e
criminalidade, por meio de politicas de seguranca publica
combinadas com agbes sociais e protecao a dignidade da pessoa
humana.

Para a consecugdo dos objetivos estabelecidos neste Pacto,
assumem 0s seguintes compromissos, sem prejuizo das respectivas
competéncias constitucionais relativamente a iniciativa e a tramitagéo
das proposicdes legislativas:
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a) criar um Comité Interinstitucional de Gestdo do presente Pacto
Republicano de Estado por um Sistema de Justica mais Acessivel,
Agil e Efetivo, com representantes indicados por cada signatario,
tendo como objetivo desenvolver e acompanhar as a¢gbes pactuadas;

(...)

d) fortalecer a mediacdo e a conciliacdo, estimulando a resolucdo de
conflitos por meios autocompositivos, voltados a maior pacificacdo
social e menor judicializacéo; (negrito no original e grifos nossos)

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), acompanhando a mudanga no
paradigma de resolugdo de conflitos editou a Resolugédo n.° 125, de 2010,
alterada pela Emenda n.° 01/2013, Emenda n.° 02/2016, pela Resolugédo n.°
290/2019, pela Resolugao n.° 326/2020 e pela Resolugao n.° 390/2021, o que
demonstra a constante evolugéo e os constantes estudos sobre o tema.

A referida resolucéao trata da “Politica Judiciaria Nacional de Tratamento
Adequado dos Conflitos de Interesses”, que tem como objetivo assegurar a
populagcdo em geral o direito a solugado dos conflitos por meios adequados a
sua natureza e peculiaridade, ficando estabelecido que cabe aos 6rgaos
jurisdicionais a orientacdo as partes da existéncia de mecanismos de solugdes
de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a
mediacgao e a conciliagao.

Acompanhando as diversas tratativas sobre o tema, o CPC/2015 cuidou
de trazer para o bojo do seu texto o tema mediagao e conciliagdo, que ha muito
ja vinha sendo discutido.

A nova codificagao processual trouxe como um dos principais objetivos
o incentivo aos meétodos adequados de resolucédo consensual de controvérsias,
logo em seu art. 3°:

Art. 3° Nao se excluira da apreciagao jurisdicional ameaga ou leséo a
direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugcédo
consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediacdo e outros meétodos de solugéo
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial.
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Ainda, ao indicar a criagao de centros judiciarios de solu¢gao consensual
de conflitos, os CEJUSC e trazer distingdes sobre as atuacdes e formacdes dos
profissionais que acompanham os referidos procedimentos, o CPC/2015

finalizou diversas discussdes sobre as distingdes entre mediagao e conciliagao:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugéo
consensual de conflitos, responsaveis pela realizagdo de sessoes e
audiéncias de conciliagdo e mediagao e pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposigao.

§ 1° A composicao e a organizacao dos centros serdo definidas pelo
respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de
Justica.

§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que
nao houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugdes
para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidagao para que as partes conciliem.

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que
houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a
compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que
eles possam, pelo restabelecimento da comunicagao, identificar, por
si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.

Cumpre ainda pontuar que o referido codigo traz em diversas
oportunidades a conciliagdo e a mediagdao no bojo das matérias tratadas,
deixando clara a intencdo de fomentar a utilizacdo dos variados métodos
adequados de resolucéo de controvérsias.

Por fim, segundo Falek (2020, 114), no aspecto historico, a conciliagéo
e a mediacdo se diferem: “um deles remete a uma pratica forense historica

nacional — conciliagéo -, e o outro — mediagao — a uma releitura mais técnica e

moderna de uma atividades que tem o mesmo fim e natureza da conciliagdo.”
4.3.2 — Aspectos histéricos da conciliagao

Diante de uma sociedade em formagao, com a latente necessidade de
que os conflitos fossem apaziguados e que fosse instaurada a ordem social, o
Estado se viu obrigado a chamar para si a responsabilidade de organizar e

reger o cotidiano popular.
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No Brasil, mesmo antes da independéncia, ja existia um interesse pela
implementacgao das solugdes amigaveis dos conflitos. As Ordenacgdes Filipinas,
no Livro 3°, T. 20, §1°, dizia:

E no comego da demanda dira o Juiz a ambas as partes, que antes
que fagam despezas, e se sigam entre elles os édios e dissensdes,
se devem concordar, e ndo gastar suas fazendas por seguirem suas
vontades, porque o vencimento da causa sempre he duvidoso(...).

Na Constituigdo Imperial Brasileira (1924), ja no século XIX, a
conciliagao foi tratada no texto constitucional, expressamente em seu artigo
161: “Sem se fazer constar que se tem intentado o meio da reconciliagdo nao
se comegara processo algum’.

No entanto, apds um breve adormecimento do instituto no ordenamento
brasileiro, com o advento da crise ja constatada ha longa data no setor
judiciario, a conciliacdo retornou como uma das grandes alternativas para
diminuir o acervo judicial.

Em 1943, com a promulgacédo da Consolidacdo das Leis Trabalhistas
(CLT), a conciliagao foi ainda mais festejada e passou a ter maior valor no meio
juridico, complementada pelo Codigo de Processo Civil de 1973 (CPC/1973),
que sera abordado a seguir, 0 Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90)
e pelas Leis dos Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei 9.099/95) e
Juizados Especiais Civeis e Criminais em ambito Federal (Lei 10.259/2001).

Cumpre ainda ressaltar que o Cdédigo Civil de 2002 foi incisivo ao dispor
em seu art. 840 que: “E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o
litigio mediante concessées mutuas”.

Especificamente na CR/88, o texto tratou sobre os juizados especiais no
art. 98, promovendo a sua criagao, com a especificacdo da atuagao em prol da

conciliagao:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados
criardo:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e
leigos, competentes para a conciliagédo, o julgamento e a execugao
de causas civeis de menor complexidade e infragbes penais de
menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transagao
e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;



46

Ainda no texto constitucional, apos as alteragdes promovidas pelas
Emendas Constitucionais n.° 62, de 2009, n°® 94, de 2016 e n.° 99, de 2017, a
conciliagdo também foi aplicada aos casos de pagamento de precatorios,
visando, ao maximo, dar celeridade ao procedimento de quitacdo das dividas
publicas.

Atendendo as diretrizes constitucionais, a conciliagdo ja vinha sendo
tratada pelo CPC/1973.

No procedimento sumario a conciliagao era etapa inicial da audiéncia,
com imediata apresentagao de defesa pelo réu em caso de impossibilidade de

COmMpOosIgao:

Art. 277. O juiz designara a audiéncia de conciliagao a ser realizada
no prazo de trinta dias, citando-se o réu com a antecedéncia minima
de dez dias e sob adverténcia prevista no § 2° deste artigo,
determinando o comparecimento das partes. Sendo ré a Fazenda
Publica, os prazos contar-se-do em dobro.

§ 1° A conciliagdo sera reduzida a termo e homologada por sentenca,
podendo o juiz ser auxiliado por conciliador

()

Art. 278. Nao obtida a conciliagdo, oferecera o réu, na propria
audiéncia, resposta escrita ou oral, acompanhada de documentos e
rol de testemunhas e, se requerer pericia, formulara seus quesitos
desde logo, podendo indicar assistente técnico.

Ainda no CPC/1973, o art. 331, alterado pela Lei 10.444, de 2002, trouxe
a obrigatoriedade da audiéncia preliminar no procedimento ordinario quando

nao fosse o caso de extingdo do processo ou de julgamento antecipado da lide:

Art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipéteses previstas nas segdes
precedentes, e versar a causa sobre direitos que admitam transagao,
0 juiz designara audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo de 30
(trinta) dias, para a qual serdo as partes intimadas a comparecer,
podendo fazer-se representar por procurador ou preposto, com
poderes para transigir.

§ 1° Obtida a conciliagédo, sera reduzida a termo e homologada por
sentenca.

§ 2° Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliagao, o juiz fixara
os pontos controvertidos, decidira as questdes processuais
pendentes e determinara as provas a serem produzidas, designando
audiéncia de instrugéo e julgamento, se necessario.
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§ 3° Se o direito em litigio ndo admitir transacdo, ou se as
circunstancias da causa evidenciarem ser improvavel sua obtencgao,
0 juiz podera, desde logo, sanear o processo e ordenar a produgao
da prova, nos termos do § 2°

Ainda no referido diploma, os art. 447 e seguintes, que tratavam sobre
as audiéncias, trouxeram, mais uma vez, a necessidade de apresentacao as
partes da conciliagao, ainda que ja fosse o caso de audiéncia de instrugéo e

julgamento:

Art. 447. Quando o litigio versar sobre direitos patrimoniais de carater
privado, o juiz, de oficio, determinara o comparecimento das partes
ao inicio da audiéncia de instrucao e julgamento.

Paragrafo unico. Em causas relativas a familia, tera lugar igualmente
a conciliagdo, nos casos e para os fins em que a lei consente a
transacao.

Art. 448. Antes de iniciar a instrugao, o juiz tentara conciliar as partes.
Chegando a acordo, o juiz mandara toma-lo por termo.

Art. 449. O termo de conciliagdo, assinado pelas partes e
homologado pelo juiz, tera valor de sentenca.

Posteriormente, em dezembro de 2006, a Lei n.° 11.382 alterou os
artigos relativos ao processo de execugao no CPC/1973, passando a prever a
conciliagdo também nas audiéncias quando recebidos os embargos do

devedor, buscando, mais uma vez, a composig¢ao entre os conflitantes:

Art. 740. Recebidos os embargos, sera o exequiente ouvido no prazo
de 15 (quinze) dias; a seguir, o juiz julgard imediatamente o pedido
(art. 330) ou designara audiéncia de conciliagdo, instrucdo e
julgamento, proferindo sentenga no prazo de 10 (dez) dias.

Como ja anteriormente exposto, a criagado dos juizados especiais foi de
suma importancia para a consolidagao da conciliagdo no ordenamento juridico.
Como acontece em toda mudanca, houve uma resisténcia inicial na utilizagao
da proposta trazida pela Lei n.° 9.099, de 1995, fato € que hoje o indice de
satisfacao dos conflitantes € maior comparado ao processo judicial comum, que
por vezes demora anos, até que se tenha uma resolugéo judicial.

Ja em seu art. 1°,a Lei n.° 9.099, de 1995 (Lei do JEsp) trouxe em suas
disposicdes gerais que 0s juizados especiais seriam criados para conciliagao,

processo, julgamento e execugao, nas causas de sua competéncia.
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A referida lei trouxe em seu art. 2° que o seu fim precipuo seria a
conciliagdo ou a transacéo, sedimentando a intengao do legislador de buscar
meios alternativos para solucdo das disputas, fazendo valer a previséo
constitucional.

Sobre as causas que seriam submetidas aos juizados especiais, o art.
3° previu que a competéncia seria para conciliagao, processo e julgamento das
causas civeis de menor complexidade.

Inovando no ordenamento juridico, a Lei n.° 9.099, de 1995 trouxe em
seu bojo, como sendo parte integrante do sistema judiciario, os conciliadores e
os juizes leigos, sendo eles auxiliares da Justiga, recrutados os primeiros,
preferencialmente, entre os bacharéis em Direito, e os segundos entre
advogados com mais de cinco anos de experiéncia.

Sedimentando a busca pela conciliagdo, a Sec¢ao VIl da Lei do JEsp
trouxe o procedimento da conciliacdo e do juizo arbitral, com inovagdes trazidas
pela Lei n.° 13.994, de 2020, que ampliou as garantias e as formas de

realizagédo da conciliagéo, privilegiando o acesso das partes a audiéncia:

Art. 21. Aberta a sessao, o Juiz togado ou leigo esclarecera as partes
presentes sobre as vantagens da conciliagdo, mostrando-lhes os
riscos e as consequéncias do litigio, especialmente quanto ao
disposto no § 3° do art. 3° desta Lei.

Art. 22. A conciliagédo sera conduzida pelo Juiz togado ou leigo ou por
conciliador sob sua orientagao.

§ 1° Obtida a conciliacéo, esta sera reduzida a escrito e homologada
pelo Juiz togado mediante sentenca com eficacia de titulo executivo.

§ 2° E cabivel a conciliagdo nao presencial conduzida pelo Juizado
mediante o emprego dos recursos tecnolégicos disponiveis de
transmissao de sons e imagens em tempo real, devendo o resultado
da tentativa de conciliagdo ser reduzido a escrito com os anexos
pertinentes.

Art. 23. Se o demandado ndo comparecer ou recusar-se a participar
da tentativa de conciliagdo ndo presencial, o Juiz togado proferira
sentenca.

Art. 24. Nao obtida a conciliagéo, as partes poderao optar, de comum
acordo, pelo juizo arbitral, na forma prevista nesta Lei.

§ 1° O juizo arbitral considerar-se-a instaurado, independentemente
de termo de compromisso, com a escolha do arbitro pelas partes. Se
este ndo estiver presente, o Juiz convoca-lo-a e designara, de
imediato, a data para a audiéncia de instrugao.
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§ 2° O arbitro sera escolhido dentre os juizes leigos.

Art. 25. O arbitro conduzira o processo com os mesmos critérios do
Juiz, na forma dos arts. 5° e 6° desta Lei, podendo decidir por
equidade.

Art. 26. Ao término da instrucdo, ou nos cinco dias subsequentes, o
arbitro apresentara o laudo ao Juiz togado para homologagéo por
sentenga irrecorrivel.

Diante do historico apresentado, € de se notar que a conciliagdo nunca
foi excluida do ordenamento juridico, sendo por vezes mais festejada e por
vezes esquecida, mas que tem hoje o seu reconhecimento inegavel e a sua

importancia consideravel.

4.3.3 — Aspectos histéricos da mediagao

Em que pese a visdo que a mediagao tenha sido adotada recentemente
pelo ordenamento juridico brasileiro, os estudos acerca do procedimento e suas
praticas ja sdo abordados ha muito tempo.

O uso do terceiro facilitador esta descrito em relatos Biblicos e em

épocas ainda mais longinquas. Tartuce (2018) ensina que:

Ha centenas de anos a mediagéo era usada na China e no Japao
como forma primaria de resolugao de conflitos; por ser considerada a
primeira escolha (e ndo um meio alternativo a luta ou a intervengdes
contenciosas), a abordagem ganha-perde n&o era aceitavel.

Na Europa e nos Estados Unidos foram promovidas a¢des ao longo do
século XX que fomentavam uma cultura de pacificagdo, utilizando-se de
procedimentos e técnicas que atenuavam as tensdes sociais, principalmente
no ambito trabalhista.

Um grande marco para a mediagdo nos Estados Unidos foi a Pound
Conference (1976), um evento de grande escala que levantou um tema
importante sobre o funcionamento do judiciario norte-americano, apresentando
modelos praticos para a insercdo da mediagdo como alternativa no campo
processual. Com isso, a mediacao ultrapassou os limites da seara trabalhista e

passou a ser utilizada também no direito de familia, com a participacédo de
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profissionais de psicologia e servigo social, da mesma forma como aconteceu
nos paises europeus.

Complementando sobre o tema, Tartuce (2018) aponta que:

A mediacdo familiar passou a ser obrigatéria em alguns estados
americanos € gerou também um movimento chamado de
“collaborative law” (advocacia colaborativa). No final da década de
1980, reformistas do movimento de mediagdo comunitaria
propuseram uma alternativa para a justi¢ca criminal, preconizando a
justica restaurativa.

A partir da década de 90, os movimentos mais marcantes sobre a
mediacdo passaram a ser observados na Ameérica Latina, principalmente na
Colébmbia e na Argentina, com intervencdo do Banco Mundial, que emitiu
recomendacgao para utilizagdo da mediacédo e da justica restaurativa para os
paises latinos.

Essa recomendacéo objetivou desafogar o Judiciario, adotando métodos
mais céleres de resolugao de conflitos, o que gerou a criagdo dos centros de
mediacdo, comunitarios e académicos, e avangos legislativos que previam a
sua aplicagdo de maneira obrigatoria e anterior a judicializagdo dos conflitos,
como ocorre na Argentina atualmente.

No Brasil, o CNJ, em seu Guia de Conciliagao e Mediagao. aponta que
0s primeiros movimentos se iniciaram a partir da década de 70, com as politicas
de ampliagcao do acesso a Justica

Sobre a legalizagdo da mediagao propriamente dita, tem-se o inicio da
tramitacao do Projeto de Lei n.° 4.827, de 1998, proposto pela Deputada Zulaié
Cobra, que trazia a definicdo de mediacao e algumas especificidades sobre o
tema.

O projeto foi aprovado pela Comissdo de Constituicdo e Justica da
Camara dos Deputados e enviado ao Senado Federal, havendo recebido o
numero PLC 94, de 2002.

No entanto, em paralelo, no ano de 1999, o Instituto Brasileiro de Direito
Processual (IBDP) constituiu comissao para elaborar um anteprojeto aquele ja
em tramitagéo, que culminou em diversos debates publicos e elaboragao de um
texto final em consenso com a Deputada Zulaié Cobra, encaminhado ao

Senado Federal como substitutivo.
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Quando da analise pelo relator, senador Pedro Simon, foi apresentado
por ele texto substitutivo baseado no texto do IBDP, mas sem alteragdes
significativas. No entanto, o pais passava pela Reforma do Judiciario, com a
Emenda Constitucional n.° 45, o que acabou por modificar em muito o Codigo
de Processo Civil vigente a época (CPC de 1973).

Em razdo do tempo decorrido desde a apresentacdo em 1998, o
Governo Federal entendeu por apresentar um Projeto de Lei autbnomo
elaborado pelo IBDP. O projeto foi recebido em margo de 2006 pela Comissao
de Constituicdo e Justica e, em agosto de 2006, a Emenda n.° 1 foi
encaminhada a respectiva Comissdo. Desde entdo, ndao houve mais
movimentagao no sentido de aprovagao do projeto de lei.

Estacionada a tramitagao do projeto de lei, em 2009, o entdo Ministro do
Superior Tribunal de Justica, Luiz Fux, convocou comissao de juristas para
apresentar o projeto do novo cddigo de processo civil, quando reacenderam as
esperancgas da positivagdo da mediagdo no ordenamento juridico brasileiro.

O Projeto de Lei do novo cédigo recebeu o n.° 166/10 no Senado Federal
e, apos ser submetido a reiteradas consultas e audiéncias publicas, foi enviado
com um substitutivo a Camara dos Deputados, sob o n.° 8046.

Foi aprovado o Novo Cddigo de Processo Civil em 16 de margo de 2015,
tratando em diversos momentos sobre a mediacdo e a conciliagdo, com suas
peculiaridades, conceitos e regulamentagoes.

Portanto, nota-se que o Brasil ha tempos vem seguindo o caminho de
diversos paises, no sentido de estimular a solugdo autocompositiva das
controvérsias, em especial por meio da mediac¢ao e da conciliacdo, adotando o

"sistema multiportas"® e com o abandono da "cultura da sentenga"4.

3 O termo "sistema multiportas" surgiu em 1976, nos Estados Unidos, e foi apresentado pelo
professor de Harvard, Frank Sander. O sistema tem como base o conceito de que, a partir de
um conflito, os envolvidos tém a sua disposicao infinitas alternativas, como a mediagao, a
conciliacdo e a arbitragem. Considerando tais alternativas, torna-se possivel escolher qual
delas é a mais adequada para ser utilizada no caso concreto.

4 Expressdo cominada pelo professor Kazuo Watanabe, que pregava que a “cultura da
sentenga” deveria ser substituida, dia a dia, pela “cultura da pacificagdo” (WATANABE, Kazuo.
Cultura da sentenga e cultura da pacificagéo. In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio
Zanoide de (Org.). Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover. 12 ed. Sao
Paulo: DPJ, 2005. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3079662/mod_resource/content/1/1.1.%20Kazuo%20-
%20Cultura%20da%20sentenca%20e%20da%20pacificao.pdf>. Acesso em: 21/12/2022.
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O Conselho Nacional de Justica (CNJ) deu inicio ao tratamento efetivo
da matéria enquanto a legislagado ainda era produzida pelo Poder Legislativo.
A Resolucédo n.° 125/2010 instituiu a Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos, que organizou os 0rgaos responsaveis pela
operacionalizagao e aplicagao da mediacao e da conciliagao nos Estados.

Desde entao, diversas outras alteragdes legislativas foram ao encontro
do CPC, ressaltando, cada vez mais, a importancia da mediacdo e da
conciliagdo como meios adequados de solucéo de conflitos.

Especificamente em relagao ao ambito empresarial, em 2016 o tema ja
era discutido pelos doutrinadores. Notadamente, no enunciado n.° 45, da 12
Jornada de Prevengao e Solugao Extrajudicial de Litigios restou previsto que a
mediacdo e a conciliagdo seriam compativeis com a recuperagao judicial, a
extrajudicial e a faléncia, desde que observadas as restrigdes legais, utilizando-
se, para tanto, o CPC e as orientagdes do CNJ.

Recentemente, em 2019, o CNJ emitiu a Recomendacdo n.° 58, que
tratou sobre a necessidade de os magistrados estimularem a utilizagdo dos

institutos nos processos de recuperagao judicial. Veja®:

Art. 1° Recomendar a todos os magistrados responsaveis pelo
processamento e julgamento dos processos de recuperagao
empresarial e faléncias, de varas especializadas ou n&o, que
promovam, sempre que possivel, nos termos da Lei no 13.105/2015
e da Lei no 13.140/2015, o uso da mediagéo, de forma a auxiliar a
resolugao de todo e qualquer conflito entre o empresario/sociedade,
em recuperagao ou falidos, e seus credores, fornecedores, sécios,
acionistas e terceiros interessados no processo.

Em que pese as recomendacgdes existentes, somente com as alteragdes
promovidas pela Lei n.° 14.112, de 2020, é que houve a previsao legislativa
expressa da necessidade de se incentivar a utilizacdo da mediacdo e da
conciliacdo na resolucao dos conflitos empresariais.

Segundo dados divulgados pelo CNJ, no periodo de 2014 a 2019, foram
ajuizados mais de cento e oitenta mil agdes de recuperagao judicial e faléncia,
sendo que em 2019 foram mais de quarenta e um mil casos.

Ocorre que, com a crise econbémica instaurada em razao da pandemia

da COVID-19, o cenario tende a piorar, ja que o polo empresarial, um dos

5 Recomendag&o n° 58 do CNJ, DJe/CNJ n° 229/2019, de 30/10/2019, p. 4-6.
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maiores geradores de riqueza, empregos, renda e recolhimentos tributarios,
esta se vendo diante de um cenario sem muitas perspectivas de melhora em
um curto/médio prazo, devendo optar por maneiras alternativas de resolucéo
de demandas, ja que o enfrentamento de demandas judiciais, em razdo da sua

morosidade e do seu custo, pode piorar a situagao de crise.

4.4. CARACTERISTICAS COMUNS DA MEDIAGAO E DA CONCILIAGAO

Ainda que superficialmente similares, os institutos da mediacéo e da
conciliagdo se apresentam com um enfoque singularizado, de modo que a
doutrina, majoritariamente, aponta a conciliagdo para tratamento de conflitos
de interesses especificos e pontuais e a mediagao para cuidado de conflitos
que advém de uma relagao continuado, em que ha a patente necessidade de
mirar-se para o futuro pés-controvérsia.

Tanto a conciliagdo, quanto a mediagao s&o regidas pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo informada,
conforme disposto no art. 166, do CPC/2015

Art. 166. A conciliagdo e a mediagado sado informadas pelos principios
da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da deciséo
informada.

§ 1° A confidencialidade estende-se a todas as informacdes
produzidas no curso do procedimento, cujo teor ndo podera ser
utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa deliberagao
das partes.

§ 2° Em razédo do dever de sigilo, inerente as suas fungdes, o
conciliador e o0 mediador, assim como os membros de suas equipes,
nao poderao divulgar ou depor acerca de fatos ou elementos oriundos
da conciliagdo ou da mediagéao.

(...)

E certo ainda ressaltar que os mediadores e os conciliadores também
devem pautar suas atuagdes com base em principios comuns, principalmente
aqueles estabelecidos pelas legislagbes que regem suas atuacgdes, sendo eles:
confidencialidade, decisdo informada, competéncia, imparcialidade,
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independéncia, autonomia, respeito a ordem publica e as leis vigentes,

empoderamento e validagao.

4.5. PECULIARIDADES QUE DIFEREM MEDIAGCAO E CONCILIACAO

Em contraponto ao papel do mediador, o possui um papel mais
interventivo, podendo avaliar e manifestar sua opinido sobre o mérito das
alegagbes das partes e, com isso, sugerir opgdes para viabilizagdo do acordo.

De acordo com Falek (2020), os mediadores estdo estrategicamente
posicionados e preparados para desencorajar qualquer tipo de estratégia da
parte contraria que atrapalharia o procedimento, tais como emogdes, jogo de
poder e explosdes emocionais, ja que os conflitos ali envolvidos tém forte
carga anterior.

Ainda sobre o tema, Fernanda Tartuce (2012) alerta:

Como o terceiro facilitador do didlogo tem um compromisso com a
imparcialidade, ndo deve atuar como assessor técnico do litigante
mais fraco; contudo, permanece o seu dever de colaborar para que
as partes alcancem um acordo efetivo e duravel em bases razoaveis.

Segundo Falek (2020, 114), “a distingdo se baseia na premissa de que
a mediacao tem maior preocupacgao com a preservagao dos relacionamentos”.

Continuando em suas ponderacdes, o autor afirma que, em que pese a
conciliagao ser largamente utilizada nos casos de direito do consumidor, assim
nao o deveria ser. Essas relagdes pressupdem um vinculo entre as partes, ja
que é interesse da empresa manter o relacionamento com o cliente e este, por
muitas vezes, nao tem quase nenhuma alternativa no mercado, o que ensejaria
a submissao a mediagao.

Assim, conclui o autor que caberia a mediacéo as questdes envolvendo
questbes de consumo, casos de familia, a maioria dos casos comerciais,
imobiliarios e questdes com vizinhos. Ja a conciliagdo, caberiam os casos de
acidente de transito e demais questdes episddicas, analisadas no caso
concreto.

Tartuce (2018), aponta que tanto a conciliagdo quanto a mediagao tém

em comum a facilitagdo por um terceiro imparcial, a promog¢ao de comunicagao
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em bases produtivas, a busca de saidas satisfatérias para os envolvidos, o
exercicio da autonomia privada e a auséncia de poder do neutro de impor uma
decisao para as partes.

Em que pese a similitude dos institutos, o CPC/2015 cuidou de distinguir
a atuacao dos profissionais que atuam na mediagao e na conciliagao, conforme

se depreende do art. 165 e seus paragrafos:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugéo
consensual de conflitos, responsaveis pela realizacao de sessdes e
audiéncias de conciliagdo e mediagao e pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposigao.

§ 1° A composicao e a organizagéo dos centros serdo definidas pelo
respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de
Justica.

§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que
nao houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugbes
para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidagao para que as partes conciliem.

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que
houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a
compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que
eles possam, pelo restabelecimento da comunicacao, identificar, por
si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.

Pela leitura dos paragrafos nota-se que a diferenca primordial entre a
mediacdo e a conciliacdo € em relacdo a atuacado dos profissionais. Na
conciliagdo o conciliador pode sugerir solugbes para o litigio, apontando
caminhos e medidas a serem adotadas pelas partes. Ja o mediador auxiliara
os mediandos na compreensdo das questbes que envolvem o conflito,
identificando os interesses e reestabelecendo a comunicacdo para que eles
cheguem a melhor solugao.

Outra distingao trazida pelo CPC é em relagao a existéncia ou nao de
vinculo anterior entre as partes. Na conciliagdo ndo ha vinculo pretérito entre
as partes, o Unico elo é em relacdo aquela demanda, como nos casos de direito
do consumidor, por exemplo. Ja na mediacdo ha um vinculo anterior entre as
partes, elas ja se conhecem e estéo ligadas por sentimentos e emogdes, como
nos casos de direito de familia.

A mediacao tem sido cada vez mais relevante no cenario atual, porque

tem demonstrado sua eficiéncia na solugao de conflitos interpessoais, uma vez
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que sao os proprios mediandos que encontram a melhor solugéo para seus
casos. A atuagao do mediador sera apenas de facilitador do didlogo, utilizando,
para tanto, suas técnicas, a fim de que sejam estabelecidos critérios e
raciocinios pelos mediandos e que lhes que permitirdo um entendimento melhor

sobre o conflito.

5. A MEDIAGAO EMPRESARIAL NO BRASIL

5.1. ETAPAS DA MEDIAGAO

Antes de adentrar ao mérito da mediagao empresarial propriamente dita,
€ importante trazer pontos principais do procedimento de mediacédo para que
seja indicada a sua aplicag&o ao direito empresarial.

Por ser a mediagdo um método consensual para resolucéo de disputas,
algumas caracteristicas como a informalidade e a flexibilidade devem ser
observadas, a fim de que seja possivel a adequagao do procedimento a
vontade dos envolvidos, nos termos do art. 166, §4°, do CPC/2015: “a mediagéo
e a conciliagdo serdo regidas conforme a livre autonomia dos interessados,
inclusive no que diz respeito a definigdo das regras procedimentais”.

No entanto, visando a organizagao do procedimento e a condugéo
adequada dos trabalhos, as camaras de mediacdo e os mediadores podem
apresentar, inicialmente, o procedimento que utilizam, deixando a cargo das
partes eventuais mudancas que entenderem pertinentes para o caso em
concreto.

E de se ressaltar que a escolha do procedimento e a forma como sera
conduzida a mediagao devem observar as ferramentas de mediacao aptas a
impulsionarem o procedimento e garantir a sua eficiéncia.

Para um melhor aproveitamento da mediacdo e das sessdes de
mediacdo, ha um consenso dos estudiosos do tema de que pelo menos os
estagios principais devem ser observados, sendo eles: a) fase preliminar; b)
primeira sessao; c) descoberta dos interesses e dos objetivos; d) geragao livre
de opgdes; e) negociagao; e f) redugao do acordo a termo.

A fase preliminar ou pré-mediacao é quando se faz a apresentacéo da

mediacdo aos interessados. Ao mediador cabera a explicagdo do seu papel e



57

de como funcionara a mediagdo, bem como chamar os envolvidos para a
construcao do procedimento e, principalmente, informar sobre a voluntariedade
e a efetiva participacdo dos mediandos.

Nesta fase é que se colhe a anuéncia dos envolvidos para participagao
do procedimento e que se firmam os instrumentos que garantem a
confidencialidade das sessdes, a forma como serao feitas, datas e horarios, o
objeto a ser discutido e outras questdes iniciais para que se dé inicio ao
procedimento.

O art. 14 da Lei n.° 13.140, de 2015 (Lei de Mediacéao), dispde sobre a
necessidade de indicagao da confidencialidade ja na pré-mediagao, devendo
ser rememorada sempre que necessario: “No inicio da primeira reunido de
mediagéo, e sempre que julgar necessario, o mediador devera alertar as partes
acerca das regras de confidencialidade aplicaveis ao procedimento.”

Feita a fase preliminar, passa-se a primeira sessao, que pode ocorrer no
dia da pré-mediacdo ou em outro dia a depender da disponibilidade dos
envolvidos.

Conforme anteriormente mencionado, a depender da forma de trabalho
do mediador ou da camara, bem como das tratativas iniciais entre os mediados,
a primeira sessao pode ser realizada de forma individual ou ja em conjunto,
oportunidade em que cada um dos envolvidos tera a oportunidade de expor o
ponto de vista, apresentar suas expectativas e seus pontos principais de
discussao.

Caso opte-se em realizar a sessao privada com uma parte, o mediador,
necessariamente, deve-se fazé-la com a outra, com igualdade de tempo,
sempre com a indagagao da parte se o que for revelado na sessao privada deve
ser tratado como informacéao confidencial ou se algo pode ser relatado a outra
parte em beneficio da mediacdo. Essa observancia garante ao mediador a
observancia dos principios da imparcialidade e da confianca.

Cabe ainda ressaltar que nessa fase o papel do mediador € primordial
para que nao haja interrupcbes dos falantes, bem como para que haja a
manutengao da ordem e do respeito, a fim de que o procedimento transcorra
da melhor maneira possivel.

A terceira fase é a descoberta dos interesses e dos objetivos de cada

um dos envolvidos. Nesse momento ha a descoberta dos interesses e dos reais
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objetivos por tras das posigdes inicialmente apresentadas pelas partes, sendo
este um dos pontos que mais se exige a técnica e a percepg¢ao do mediador. A
partir da descoberta, o mediador atuara para facilitar a comunicagao entre os
envolvidos e direciona-los a comunicagao clara e objetiva, sem ataques e que
visem a resolugao da disputa.

E nesta fase que, para conseguir evolugéo no procedimento, o mediador
faz uso de técnicas que o permitem trabalhar as manifestacdes das partes para
revelarem o que pretendem de fato, técnicas estas que serdo abordadas em
topico seguinte.

Ao final da terceira etapa o objetivo € que o mediador ja tenha elementos
suficientes para indicar os pontos controvertidos, os reais interesses que
geraram aquela demanda e quais seriam as opg¢des aceitas pelos envolvidos e
quais agdes eles nido aceitariam adotar de forma alguma.

Passando para a quarta fase, tem-se a geracao livre de opcdes. E neste
momento que os envolvidos passam a trazer op¢des de solugdes para a
demanda, apos passarem por todas as discussoes e praticarem a escuta da
fala do outro envolvido, facilitando a comunicagao e a resolugdo da demanda.

Nesta fase é importante pontuar que as opgdes podem ser colocadas de
acordo com o que cada envolvido entende, sendo que n&o ha, nesse primeiro
momento, preocupacdo primordial com a viabilidade daquela proposta, é uma
fase em que se verifica a disponibilidade dos envolvidos a negociagao.

ApOs a apresentacao das diversas opg¢des pelos mediandos, o mediador
indica as alternativas existentes, colocando em discussdo para que sejam
excluidas aquelas consideradas inviaveis e mantidas as que podem ser
negociadas. Ao mediador cabera o estimulo a criagdo de novas solugdes a
partir daquelas ja selecionadas como passiveis de negociacéo, a fim de que
sejam aprimoradas as indicagdes iniciais.

Finalizada a fase das opg¢des, os participantes ja estdo aptos a
negociacao. Nesta etapa, o mediador atua buscando a cooperacéo das partes
para que atuem coletivamente, superando qualquer adversidade ainda
existente, para que busquem uma solugao satisfativa para os envolvidos, sem
que haja imposicdo de qualquer determinagdo por um terceiro estranho ao

conflito, prezando sempre pela igualdade da comunicagéao.
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Faz-se necessario garantir que os participantes estdo compreendendo
todas propostas feitas pela outra parte, para que nao restem duvidas quanto ao
objeto e limites do acordo, a fim de que seja garantido o principio da livre
decisao informada.

Ponderada a negociagao, passa-se para a sexta e ultima fase, que € a
formalizacdo do acordo em termo e, caso necessaria, a sua homologagao
judicial.

Ao formalizar um acordo, € necessario que se tenha em mente que o
conflito pode ter sido totalmente solucionado ou que a solugao tenha sido
apenas parcial, nao sendo obrigatorio que o acordo abranja todos os termos do
conflito.

Caso a obtencéao da solugao tenha sido parcial, as partes podem indicar
uma nova sessao de mediacdo para tentativa da resolugdo dos pontos que
ainda ficaram pendentes. Se nao houver resolugao do conflito e as partes nao
conseguirem chegar a um consenso, o mediador registra tal fato e finaliza o
procedimento de mediacio indicando a ndo solucéo.

A Lei de Mediagao € clara ao indicar sobre o procedimento de finalizagao
da mediagao, que € a celebragao de acordo ou a indicagéo de impossibilidade

de negociagao:

Art. 20. O procedimento de mediag&o sera encerrado com a lavratura
do seu termo final, quando for celebrado acordo ou quando nao se
justificarem novos esforgos para a obtengao de consenso, seja por
declaracdo do mediador nesse sentido ou por manifestagao de
qualquer das partes.

Paragrafo unico. O termo final de mediacdo, na hipétese de

celebracdo de acordo, constitui titulo executivo extrajudicial e,
quando homologado judicialmente, titulo executivo judicial.

Sobre a necessidade de homologacao do acordo pelo juiz, a prépria

legislagao indica quando € necessaria, em seu art. 3°, §2°:

Art. 3° Pode ser objeto de mediacédo o conflito que verse sobre direitos
disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transagao.

§ 1° A mediagao pode versar sobre todo o conflito ou parte dele.
§ 2° O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas

transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva do
Ministério Publico.
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Feita a analise do procedimento basico da mediacéo, que pode e deve
ser adaptado a cada caso concreto, cumpre trazer registro das técnicas que
sao usadas para que o procedimento de mediacao tenha efetividade, sem que
se tenha a errada percepcado de que o mediador conduz os envolvidos a

solucao que ele entende adequada.

5.2. FERRAMENTAS DE MEDIAGAO

Ao tratar sobre a mediacdo, o CPC/2015 cuidou de indicar a
possibilidade de utilizagdo de técnicas negociais para proporcionar um

ambiente favoravel a autocomposigao:

Art. 166. A conciliacdo e a mediagdo sado informadas pelos principios
da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisédo
informada.

(..)

§ 3° Admite-se a aplicagdo de técnicas negociais, com o objetivo de
proporcionar ambiente favoravel a autocomposigao.

A previsdo da utilizagdo de tais técnicas nao significa dizer que a
negociacao sera feita pelo mediador. Em verdade, a utilizagao das técnicas
negociais € para criagdo de um ambiente favoravel a negociagcdo pelos
envolvidos e para que o procedimento de mediagéo tenha efetividade.

Para tratar sobre o tema, sera utilizada como base a obra “Caixa de
Ferramentas em Mediacao”, produzida pela autora Tania Almeida (2020). Para
alem das técnicas de negociagdo, também sao utilizadas técnicas de
comunicagao, que trazem o restabelecimento da comunicagdo para o
procedimento de mediagao, todas essas técnicas sdo chamadas ferramentas
da mediacgéo.

O objetivo do presente capitulo é trazer as principais técnicas utilizadas
nos procedimentos de mediagao, a fim de que seja dado um panorama sobre
as ferramentas que o mediador tem a sua disposicdo para facilitar o

restabelecimento da comunicagao entre os mediandos.



61

5.2.1 — Escuta ativa

Uma das principais técnicas de comunicagao € a escuta ativa, que esta
balizada por trés pilares: legitimagdo, balanceamento e perguntas. Os
principais objetivos da escuta ativa sdo: a) oferecer qualidade de interlocugao
com acolhimento, possibilitando aos envolvidos no conflito sentirem-se
legitimados para fazerem seus aportes e participarem do procedimento; b)
equilibrar a voz e vez aos interlocutores, viabilizando uma conversa que inclua
os pontos de vistas de todos os falantes; e c) fazer perguntas que tenham como
objetivo informar os participantes e que gerem progresso e movimento ao
procedimento de mediagéo.

Para promover uma escuta ativa, o mediador deve demonstrar aos
mediados que esta recebendo a informacdo trazida por eles com uma
linguagem verbal e ndo verbal, e ainda, que esta acolhendo e validando os seus
discursos.

Nao é demais relembrar que a validagdo € uma outra ferramenta de
comunicagao e sera tratada logo em seguida.

A escuta ativa tem o poder de demonstrar aos mediandos que suas
ponderacdes estao sendo ouvidas de forma equanime, gerando confianga no
processo de ouvir e ser ouvido.

O equilibrio das intervencdes pelos mediadores provoca a sensacao de
que sao equidistantes e imparciais no processo de mediagdo, gerando mais

confianga aos envolvidos para continuarem até o final.

5.2.2 — Acolhimento

O acolhimento como técnica de comunicacdo nada mais € do que
acolher os integrantes do processo para participarem do dialogo, propiciando
um sentimento de aceitacédo e de legitimidade. Alguns mediadores utilizam o
termo rapport para tratar sobre o acolhimento.

O mediador deve cuidar para que as pessoas sejam recebidas com
educacéo, pelo nome, em ambiente confortavel e seguro, com privacidade e

acolhimento.
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Quando se faz o devido acolhimento, com cuidado para que os
participantes sejam devidamente ouvidos sem interrup¢des, os mediandos se
sentem seguros e confiantes no processo e no mediador, fortalecendo assim a

continuidade no processo de dialogo.

5.2.3 - Validagao

A validagdo nao significa concordancia com aquilo que esta sendo
manifestado pela parte, mas sim que a sua fala estd sendo ouvida e que os
sentimentos introduzidos naquela manifestacéao estdo sendo considerados pelo
mediador.

A validagéo é utilizada no sentido de ser compreensivel uma atitude dos
mediandos percebidas como inadequadas.

Com essa técnica de comunicagao, as recorrentes interrupgdes, comuns
em um dialogo com emocgbes, assim como os atos agressivos ou de
desrespeito podem ganhar legitimidade e compreensédo. Isso porque conotar
as interrupgdes e os atos agressivos sempre de modo negativo reforgaria, cada
vez mais, o retorno da comunicagcdo naquele conflito, devendo o mediador
cuidar para que nao haja conotacao de parcialidade.

N&ao é errado afirmar que a validagao € dirigida ao sujeito que, em crise
e com episddios de desequilibrio emocional, age inadequadamente com o

mediador ou com o outro mediando.

5.2.4 — Identificar e desconstruir impasses

O conflito foi gerado em virtude de impasses existentes entre os
mediandos, sendo que na mediacdo uma das principais medidas para que o
procedimento seja eficaz deve ser o reconhecimento daquelas situagbes que
impossibilitam o dialogo.

O mediador deve estar sempre atento para identificar esses impasses e
atuar para que tais atitudes ou fatos sejam diminuidos ou até excluidos para

gue nao haja impedimento ao dialogo.
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As reunides privadas com os mediandos sao técnicas interessantes para
que os impasses sejam identificados e administrados, quando da sessao
conjunta.

Essa atuagcdo do mediador gera seguranga no procedimento em raz&o
da atencgao dispendida pelo mediador as questbes sensiveis trazidas pelos
mediandos, além de assinalar respeito a individualidade e as

possibilidades/necessidades de cada um.

5.2.5 — Estar atento a qualidade de escuta dos participantes

Para que o procedimento de mediacéo surta os efeitos necessarios, é
importante que os participantes estejam atentos aos pontos levantados na
sessao, seja pelo mediador seja pelos demais envolvidos.

O mediador deve estar atento a qualidade da escuta dos participantes,
devendo intervir quando necessario para que esse elemento crucial na
concretizagdo do diadlogo seja respeitado. Essa técnica de comunicagao
garante a manutengao dos envolvidos no processo de restabelecimento da
conversa.

Uma alternativa para essa intervencao seria a reuniao particular com os
mediandos para tratar novamente sobre a necessidade de escuta includente,
fazer perguntas sobre pontos conturbados e ajuda-los a identificar o que esta
os afastando da escuta.

Com a intervencado do mediador a intengao é retornar para uma escuta
inclusiva, que amplia as alternativas dos mediandos, que passam a trabalhar

de forma conjunta para contemplag¢ao dos interesses e necessidades de todos.

5.2.6 — Visitar o lugar do outro

A visita ao lugar do outro € uma importante técnica de comunicagao que
visa ao entendimento do ponto de vista contrario, se colocar com a visao de
mundo do outro envolvido no conflito.

As intervencdes com esse objetivo tém por objetivo estimular a visitagéao
do lugar do outro como uma atividade em mao dupla, devendo ser

complementada por perguntas que auxiliam os mediandos na conjectura de



64

solugdes para aquela situagao fatica. E aconselhavel que essa intervencéo seja
feita em entrevistas privadas, para que nao se tenha tolhida a liberdade de

reflexao.

5.2.7 — Resumo

O resumo € uma técnica de comunicagédo importantissima para manter
a atengao dos envolvidos no procedimento.

Essa técnica nada mais € do que um resumo feito pelo mediador do que
foi feito até aquele momento e do que foi falado, para que nao sejam perdidos
os pontos principais discutidos naquela sesséo.

Destaca-se que o resumo é feito a partir das anota¢des do mediador,
que traz para esse momento as falas principais dos mediandos, com os
objetivos e interesses primordiais, os valores, sentimentos e preocupacoes,
além de trazer uma pauta objetiva elencando as alternativas geradas e as

opcoes eleitas.

5.2.8 — Parafrasear

Uma das técnicas de comunicacdo mais utilizadas pelos mediadores é
parafrasear o que o mediando acabou de dizer, possibilitando uma escuta
diferenciada, que redobre a atencao sobre o que foi dito ou ouvido, de forma a
provocar a reflexao do autor da frase e do ouvinte.

Essa técnica é muito utilizada na reconstrugdo de frases que
anteriormente apresentavam um cunho negativo. O mediador reformula a frase
utilizando palavras com um cunho mais positivo, sem alterar o sentido ou o
significado.

Com isso, é possibilitado aos participantes da mediacdo que escutem
novamente a frase e reflitam sobre o que foi dito, reproduzido pela voz imparcial

e enfatica do mediador.
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5.2.9 — Identificagao de terceiros envolvidos

A técnica de negociacdo consistente na identificacdo de terceiros
envolvidos sugere a necessidade de visualizagdo pelo mediador de pessoas
que nao participam diretamente da mediagdo, mas que implicam diretamente
na operacionalizagdo do acordo ou dos seus resultados.

Com a utilizagdo de perguntas especificas, o mediador faz o
mapeamento daqueles que indiretamente influenciam nas questdes trazidas a
discussao e nas deliberacdes.

A utilizagcdo dessa técnica visa possibilitar que os mediandos se deem
conta de que outras pessoas serdo afetadas pelas suas escolhas, sejam elas
a curto, médio ou longo prazo, além de ponderar se 0s interesses e

necessidades deles estdo sendo considerados na negociagao.

5.2.10 — Construir uma pauta objetiva e uma subjetiva

A construcéo de duas pautas € uma técnica de negociagao desenvolvida
em Harvard e tem como objetivo a ampliacdo do espectro de atuagdo da
mediacao, com o intuito de evitar sobreposi¢cdes de temas que obstaculizem o
tratamento adequado das questdes levadas ao procedimento, sejam elas
objetivas ou subjetivas.

Almeida (2022) afirma que, para essa técnica, o mediador deve:

discriminar (e paralelamente articular) o fatico do relacional, o pratico
do emocional, o objetivo do subjetivo, construindo pautas para ambos
os aspectos e checando, com os mediandos, se o entendimento que
esta tendo e oferecendo é pertinente e se os dois grupos de temas
identificados podem compor a pauta global dos trabalhos.

Com a discriminacdo das pautas e a separacdo dos temas, pode-se
evitar que alguns temas subjetivos se apresentem como questdes objetivas, e

vice-versa, o que afastaria a efetividade do procedimento da mediacao.
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5.2.11 — Iniciar a negociagao pela pauta subjetiva

Feita a separacéo das pautas, é interessante ao mediador que inicie as
negociagdes pela pauta subjetiva ou relacional, com o objetivo de preparar o
campo para trabalhar as questdes objetivas.

A pauta subjetiva deve ser tratada também com o objetivo de gerar
beneficios mutuos, reduzindo impasses a negociagdo e possibilitando a
restauracdo da relagdo social. Quando o trabalho com a pauta subjetiva é
realizado em entrevistas privadas, € necessario confirmar com o autor se a fala
ali tratada tem permissao para ser compartilhada com o outro interlocutor.

A atuacdo com esse enfoque possibilita que as pautas objetivas sejam
tratadas com o seu real tamanho, retornando o dialogo e cuidando para que o
conflito subjacente seja descontruido e que seja permitida a construgdo de

solugdes mutuas.

5.2.12 - Iniciar a negociagao da pauta objetiva por temas de menor

tensao e que sejam de interesse de todos os envolvidos

Tratada a pauta subjetiva, deve ser iniciada a tratativa da pauta objetiva,
cuidando, no entanto, para que temas com menor tensdo e que abarquem
interesses confluentes dos interessados sejam tratados primeiro.

Isso porque abordar a pauta nesse formato gera um cenario favoravel a
construcao de alternativas e de consenso, atuando o mediador como um
maestro que direciona as tratativas para harmonizacao das diferencas e para
um melhor resultado.

Para que essa negociagao seja iniciada, € interessante que o mediador
utilize do flipchart, que é uma técnica de exposi¢ao visual daqueles temas que
serao negociados, ajudando os mediandos na administragcéo da ansiedade pela
negociagcdo de pontos que eles individualmente entendem pertinentes. Esse
recurso visual mostra que todos os assuntos serdo tratados, possibilitando o
engajamento de todos na resolucédo das questdes apontadas pelo mediador.



67

5.2.13 - Auxiliar na identificagdo da melhor alternativa negociada

(man) e da pior alternativa negociada (pan)

O mediador ao auxiliar os mediandos a identificarem a melhor alternativa
de negociagado e a pior alternativa de negociagdo atuam como agentes de
realidade, trazendo parametros e limites entre os quais os mediandos devem
conduzir a negociagao.

Com o uso das entrevistas privadas, é possivel que o mediador entenda
qual seria a melhor alternativa e a pior alternativa para cada um dos envolvidos,
o que |he possibilita balizar as negociagdes dentro dos parametros apontados
por cada um deles.

As perguntas devem ser feitas na ordem: qual a melhor alternativa de
solucédo e qual a pior alternativa de solugdo, o que vai possibilitar aos
mediandos que entrem em contato com os parametros de realidade uns dos
outros e admitam a necessidade de se distanciarem do que considerariam a
solucao ideal individual e administrarem a possibilidade de satisfacdo pessoal

de ambos.

5.2.14 — Provocar reflexoes sobre custos e beneficios inerentes as

alternativas geradas e as opgoes eleitas

O mediador deve atuar de forma a ponderar a viabilidade pratica e os
custos e beneficios provenientes das deliberacdes e decisdes que resultaram
da fase de negociagdo. O objetivo aqui é trazer as solugdes escolhidas para
um patamar de exequibilidade, efetividade e eficacia.

Almeida (2020) afirma que o que se espera € que:

a partir da avaliagdo das consequéncias das solugdes pensadas, os
mediandos mantenham-se atentos e disponiveis para rever ideias,
ponderar sobre sua aplicabilidade, aportar novas alternativas e
combinar diversas possibilidades de solugao entre si, de forma que
todos se sintam atendidos.

A atuagdo do mediador sera novamente como o agente de realidade,

que traz aos participantes a necessidade de identificarem nas alternativas
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pensadas quais sao os custos e os beneficios, e ainda, quais sdo os impactos

que essas escolhas gerarao sobre si mesmos e sobre terceiros.

5.3. MEDIAGAO NO DIREITO EMPRESARIAL

5.3.1 — Consideragoes e conceitos iniciais

Nos termos anteriormente explanados, a mediagcdo é utilizada para
solugdo de conflitos, sendo que no meio empresarial sua utilizagdo nao é
diferente.

De acordo com Cristina Ortiz (2010):

O fenémeno conflitante no ambito da empresa, tal como sucede em
outras areas, tem um carater funcional e inerente as relagcbes
humanas. Sendo um fendbmeno social, aparece frequentemente e
implica numa série de consequéncias de diferentes niveis, que
afetam tanto as pessoas como a prépria organizagéo, seja no plano
psicolégico, trabalhista ou econémico”

No entanto, quando o conflito € malconduzido pelos envolvidos, ele
pode trazer mudangas e consequéncias indesejaveis, que causam ainda mais

transtornos aquela relagdo. Segundo Anna e Marc Burbridge (2012):

o conflito é natural e, em alguns casos, necessario. As vezes, é a
Unica solugao para a obtengdo de mudangas necessarias ou para se
evitar que um mal maior aconteca. Mas, o conflito mal gerenciado é
um dos maiores geradores de prejuizos desnecessaérios, tanto para
as organizagcdes como para os individuos que nelas trabalham
(BURBRIDGE, 2012 p. 53).

E de se notar que os conflitos empresariais, na maioria das vezes, se
originam a partir de motivos distintos que devem ser analisados antes de
abordar o sentido objetivo da disputa em si. Ortiz (2010) aponta que os conflitos
empresariais tém origem em conflitos sobre interesses, conflitos sobre
informacgdes, conflitos nas relagdes, conflitos de valores e conflitos sobre as
estruturas.

A partir da analise dos conflitos e da evolugdo destes no ambito

empresarial, € possivel distinguir aqueles passiveis de gestdo. Para melhor
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didatica, sera utilizada a divisdo da autora Ortiz (2010), como sendo conflito
interno e conflito externo.

Os conflitos internos sdo aqueles intra-empresariais, ou seja, aqueles
conflitos que acontecem no admbito da organizagéo interna de determinada
empresa, tais como conflitos organizacionais e trabalhistas, disputas entre
socios, problemas de RH etc.

Ja os conflitos externos s&o aqueles conflitos que se originam de
disputas contratuais com outras entidades clientes ou provedoras. Para os
conflitos interempresariais, € de se observar que envolvem disputas que
englobam, em sua maioria, questdes de logica empresarial e lucro. Como
exemplos, podemos citar os conflitos entre créditos e débitos, transagdes
comerciais, franquias, propriedade intelectual etc.

Por fim, nos conflitos externos extra empresariais, estamos diante de
desavengas envolvendo empresas e entes ndo empresariais, ou seja, quando
a empresa apresenta demandas contra consumidores, ONGs, associagdes etc.

Cumpre ressaltar que a mediacdo podera ser utilizada em todas as
categorias de conflitos ora apresentadas, ainda que tais conflitos ja tenham sido
judicializados.

Efetivamente sobre a mediacdo empresarial, antes do aprofundamento
necessario ao tema, cumpre promover a diferenciagdo entre a mediacéo
organizacional e a mediagdo empresarial.

Em que pese a mediacdo empresarial englobar a mediacéo
organizacional, elas n&o sao sindnimas. Isso porque a mediagao organizacional
limita-se tdo somente aos conflitos considerados como internos, e a mediacao
empresarial atua em todos os conflitos passiveis de pactuacédo e que estao
relacionados as empresas.

A partir dessa diferenciacdo, € possivel conceituar a mediacao
empresarial como sendo método adequado e complementar de solugcao de
disputas, sejam os conflitos internos ou externos, podendo ser utilizada de
forma judicial ou extrajudicial.

Tartuce (2016) assim leciona:

Na vida das empresas, a mediacdo pode se revelar uma via
interessante para viabilizar a maximizacdo de éxito ante o
atendimento de trés finalidades: satisfagdo de seus consumidores,
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administragao de conflitos nos negécios e melhoria do funcionamento
organico da instituicdo, aprimorando a comunicagdo entre seus
componentes.

A mediagcado empresarial, além de obedecer aos principios proprios da
mediagao, também deve observar os principios préprios do direito empresarial,
quais sejam: preservagdo da empresa; fungcédo social da empresa; e impacto
social da crise da empresa.

Os dois primeiros principios ja foram amplamente discutidos nos
capitulos iniciais do presente trabalho, sendo nesta oportunidade abordado o
principio remanescente do impacto social da crise da empresa.

O principio ora em analise visa a protecao ndo s6 dos interesses dos
empresarios, de seus credores e empregados, ele também analisa se a medida
sera relevante a protecdo dos interesses metaindividuais relacionados a
continuidade da atividade empresarial (COELHO, 2014).

5.3.2 — Das vantagens da mediacao empresarial

Assim leciona Burbridge (2012)

Em geral, a mediagdo empresarial € uma aposta boa, particularmente
quando os valores envolvidos sao significativos. Em muitos casos,
resulta ndo apenas em um acordo melhor do que a boa briga; resulta
em um ganho para todos maior do que esperado.

O trecho indicado retrata uma das maiores realidades das mediacdes
empresariais, principalmente aquelas realizadas em processos de recuperagao
judicial. O volume de dinheiro envolvido das negociagdes €, por diversas vezes,
enorme e significativo na manutengao das atividades empresariais.

Por ser a mediagao instrumento imparcial de resolugao de litigios, que
conta com um terceiro escolhido pelas partes ou designado pelo juiz para
facilitar o retorno da comunicagao e a busca pela negociagao, sera possivel as
partes vantagens de ordem emocional, financeira e procedimental.

Tartuce (2016) leciona:

A mediacdo pode ser ainda eficazmente utilizada para atender aos
interesses comerciais das empresas contratantes. Em tal espectro de
atuagdo, a mediagdo pode tratar de muitos assuntos que o Poder
Judiciario provavelmente, ndo alcangaria ao satisfazer, de forma
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ampla, os interesses subjacentes a atividade comercial. Reconhecida
a presenca de interesses mutuos na manutengao de boas relagcbes
profissionais (especialmente se as empresas séo interdependentes),
em face de um episédio litigioso pode-se trabalhar a realizagdo de
ajustes ndo sb6 no que tange ao ponto controvertido localizado, mas
também em outros aspectos do negécio. Por tal atividade, é possivel
atender a intencado de ambas as empresas de fazer negécios e auferir
lucro, além de manter e desenvolver uma boa reputagdo. A mediagao
revela-se, entdo, uma oportunidade para as partes se aperfeigoarem
de uma maneira nao imaginada antes das negociagdes iniciadas pela
disputa.

Aponta-se, ainda, como uma das maiores vantagens da mediagao
empresarial a autonomia que os mediandos tem para gerir o conflito,
determinando o procedimento e os prazos, buscando todos os intentos para
resolugcdo do conflito, de forma construida por eles, e ndo imposta por um
terceiro alheio, restabelecendo a comunicagao, a segurancga e a confianga.

Um outro beneficio apontado pela doutrina para a mediagdo empresarial
seria a utilizacao do principio da confidencialidade, ja que na maioria dos casos
as negociacgdes ndao podem ser divulgadas, evitando, com isso, a exposi¢ao de
dados sigilosos que seriam abertos em casos de eventual processo judicial.

Para a escolha da mediagao deve ser levado ainda em conta o custo do
processo judicial, principalmente se estivermos diante de um processo de
recuperacao judicial. Além disso, 0 processo € extremamente moroso e
desgastante, o que ndo € o caso da mediagao, que € um procedimento célere
e continuo.

Por fim, a mediagdo empresarial, além de tratar o conflito como um todo,
traz de volta a humanizagao das relagdes, igualando todos os envolvidos no

conflito, independente da situacao financeira, da nacionalidade, da etnia etc.

5.3.3 - O PROCEDIMENTO DA MEDIAGAO EMPRESARIAL

Em que pese a legislagcédo nao ter feito distingdes sobre o procedimento
a ser seguido nas mediacbes empresariais e ainda que se utilize o
procedimento geral da mediagao ja abordado em topicos anteriores em alguns
pontos, faz-se necessaria a adaptagao de certas medidas, em razao das
peculiaridades que os conflitos empresariais apresentam.

Fato é que em 5 de agosto de 2020, o CNJ editou a Recomendacéao n.°
71, alterada pela Recomendagao n.° 112, de 2021, que trouxe tratativas
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especificas para a mediagdo empresarial, notadamente a criagdo dos Centros
Judiciarios de Solugao de Conflitos e Cidadania — Cejusc Empresarial, além de
fomentar o uso de métodos adequados de tratamento de conflitos de natureza

empresarial:

Art. 1° Recomendar aos tribunais brasileiros a implementacdo de
Centros Judiciarios de Solugdo de Confltos e Cidadania
Empresariais (Cejusc Empresarial), para o tratamento adequado de
conflitos envolvendo matérias empresariais de qualquer natureza e
valor, inclusive aquelas decorrentes da crise da pandemia de Covid-
19, na fase pré-processual ou em demandas ja ajuizadas, bem como
no procedimento previsto no art. 20-B, § 1° da Lein. 11.101/2005.

As alteragdes promovidas pela Recomendacgao n.° 112, de 2021, em
muito se deram apds as alteragbes promovidas pela Lei n.° 14.112, de 2020,
na Lein.° 11.101, de 2005.

A referida recomendacéo trouxe a possibilidade de utilizacdo de meios
alternativos para realizagdo das sessbes de mediagcdo, haja vista a

necessidade de possibilitar o acesso ao maior numero de pessoas, veja:

Art. 3° Os procedimentos de negociagao, conciliagdo e mediagéo
podem ser realizados pelas vias presencial ou virtual, e, nesse ultimo
caso, serao admitidas as formas sincrona ou assincrona.

Paragrafo unico. Os procedimentos previstos no caput poderdo
também ser realizados em Céamaras Privadas de Mediagdo e
Conciliagao previamente cadastradas no respectivo Tribunal de
Justica.

Ainda no intuito de dar maior celeridade e aumentar 0 acesso as sessdes
de mediagao, restou consignado no art. 11 que a primeira sessao se daria em
até 10 dias uteis e, de preferéncia, na modalidade virtual, indicando no art. 12
que o procedimento devera ser encerrado em até 60 dias da primeira sessao,

salvo quando as partes pleitearem a prorrogagdo em comum acordo:

Art. 11. A primeira sessao de conciliagdo ou de mediagdo devera
ocorrer no prazo de dez dias Uuteis, preferencialmente por
videoconferéncia, ocasido em que o conciliador ou mediador devera
advertir as partes sobre a importancia da assisténcia juridica, se
estiverem desacompanhadas de advogado ou defensor publico, bem
como alertar acerca das regras da confidencialidade e demais
principios que regem o método escolhido.
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Art. 12. Os procedimentos de conciliagdo ou mediagao deverao ser
concluidos em até sessenta dias, contados da primeira sesséo, salvo
quando as partes, de comum acordo, requererem sua prorrogacao.

Ante o exposto, nota-se que a mediagdo empresarial tem algumas
caracteristicas proprias na sua realizagdo, mas que nao pode o mediador deixar

de observar os regramentos proprios do CPC/2015 e da Lei de Mediagao.

5.4. CONSIDERAGCOES GERAIS SOBRE A RECUPERAGCAO JUDICIAL

Em notas gerais, a recuperacao judicial tem como objetivo primordial a
viabilizagao da superagao do estado de crise em que a empresa se encontra,
permitindo, com isso, a manutengao da fonte produtora, dos empregos e dos
interesses dos credores, promovendo, com isso, a preservagao da empresa,
sua funcéao social e o estimulo a atividade econémica.

A previsao da recuperacao judicial veio com a Lei n.° 11.101, de 2005,
que trouxe alternativas a antiga lei de faléncias e concordata, com a
possibilidade pelo empresario de uma tentativa de retomada do equilibrio
econdmico e financeiro da empresa.

O pedido de recuperagdo judicial pelo devedor, em uma analise
eminentemente juridica, exige condicbes para o seu processamento e que
estdo delineadas nos artigos 48 e 51 da Lei n.° 11.101, de 20056.

6 Art. 48. Podera requerer recuperagao judicial o devedor que, no momento do pedido, exerca
regularmente suas atividades ha mais de 2 (dois) anos e que atenda aos seguintes requisitos,
cumulativamente:

| — ndo ser falido e, se o foi, estejam declaradas extintas, por sentencga transitada em julgado,
as responsabilidades dai decorrentes;

Il — n&o ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessao de recuperagéo judicial;

Il - ndo ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concesséo de recuperagéao judicial com base
no plano especial de que trata a Segao V deste Capitulo;

IV — néo ter sido condenado ou nao ter, como administrador ou sécio controlador, pessoa
condenada por qualquer dos crimes previstos nesta Lei.

Art. 51. A peticao inicial de recuperacéo judicial serd instruida com:

| — a exposigcao das causas concretas da situacao patrimonial do devedor e das razbes da
crise econdmico-financeira;

Il — as demonstragdes contabeis relativas aos 3 (trés) ultimos exercicios sociais e as
levantadas especialmente para instruir o pedido, confeccionadas com estrita observancia da
legislagéo societaria aplicavel e compostas obrigatoriamente de:

a) balango patrimonial;

b) demonstracédo de resultados acumulados;

¢) demonstragao do resultado desde o ultimo exercicio social;

d) relatério gerencial de fluxo de caixa e de sua proje¢ao;

Il — a relagdo nominal completa dos credores, inclusive aqueles por obrigagédo de fazer ou de
dar, com a indicagado do enderego de cada um, a natureza, a classificagéo e o valor
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Assim sendo, para que o devedor tenha o processamento de sua

recuperacao judicial deferido, € imperioso que ele atenda aos requisitos

previstos na referida Lei.

Sobre o deferimento da recuperacédo judicial, Neto (2008), leciona, in

verbis:

Assim sendo, o juiz, ao analisar a conveniéncia de conceder o regime
recuperatério, ndo procurara, apenas identificar os compromissos
sociais que o ordenamento legal impde a empresa, devera,
outrossim, preocupar-se com a individualidade do ente econdémico,
procurando, ao maximo, preserva-lo, assim como devera pensar na
relevancia da empresa em crise no contexto econdmico de sua inter-
relagdo geografica. Essa ultima ideia quer significar que a importancia
estratégica de uma empresa, para os fins desta legislagdo, depende
muito pouco da sua grandeza, mas depende muito da sua relevancia
no espago geoecondmico de atuagido. Desse modo, a importancia
estratégica da empresa podera ser de ambito nacional, regional ou
mesmo local, desde que a sua atividade envolva a circulagdo de
rigueza e a garantia de renda para as populagées no ambito dessa
comunidade.

Na mesma linha sao os ensinamentos de Pacheco (2013):

Tanto o empresario, pessoa natural, quanto a sociedade empresaria,
exercem atividade organizada para a produgdo ou a circulagéo de
bens e de servigos, que compreende um complexo envolvente de
multiplos interesses, convergentes nao sé ao éxito empresarial, mas
também a fungéo social da empresa, em consonéncia com o bem
comum, a ordem publica, os interesses gerais da coletividade, o bem-
estar social e a ordem econdémica, nos termos preconizados pelos
arts. 1°, 3° e 170 da Constituicdo Federal, tendo em vista a justica
social. Portanto, deve ser, tanto quanto possivel, preservada e
mantida, motivo pelo qual a Lei n° 11.101, de 2005, instituiu a
recuperagcao com o objetivo de resguarda-la dos males conjunturais
e manté-la em beneficio de todos.

atualizado do crédito, discriminando sua origem, o regime dos respectivos vencimentos e a
indicagao dos registros contabeis de cada transagéo pendente;

IV — a relagao integral dos empregados, em que constem as respectivas fungdes, salarios,
indenizagdes e outras parcelas a que tém direito, com o correspondente més de competéncia,
e a discriminagao dos valores pendentes de pagamento;

V — certiddo de regularidade do devedor no Registro Publico de Empresas, o ato constitutivo
atualizado e as atas de nomeacéao dos atuais administradores;

VI — a relagéo dos bens particulares dos socios controladores e dos administradores do

devedor;

VIl — os extratos atualizados das contas bancarias do devedor e de suas eventuais aplicagcbes
financeiras de qualquer modalidade, inclusive em fundos de investimento ou em bolsas de
valores, emitidos pelas respectivas instituigdes financeiras;

VIII — certidbes dos cartorios de protestos situados na comarca do domicilio ou sede do
devedor e naquelas onde possui filial;

IX — a relagao, subscrita pelo devedor, de todas as ag¢des judiciais em que este figure como
parte, inclusive as de natureza trabalhista, com a estimativa dos respectivos valores

demandados.



75

Nesse contexto, como se pode observar, a Lei n.° 11.101/2005 direciona
procedimentalmente a recuperagdo judicial, estipulando prazos desde o
deferimento do processamento até o encerramento do processo.

Em resumo, € de se concluir que a recuperagao judicial € uma
ferramenta estratégica disponivel aos empresarios, cuja atividade tenha
viabilidade, para superar suas dificuldades econémico-financeiras, devendo ser
uma medida pensada e planejada, para que seja privilegiado o soerguimento

da empresa.

6. ALTERAGOES TRAZIDAS PELA LEI N.° 14.112/2020 NA LEI N.°
11.101/2005

Iniciando o tema debate deste trabalho, qual seja, da aplicabilidade da
mediacdo e da conciliagcdo na recuperacao judicial, nota-se que a Lei n.°
14.112, de 2020 alterou a Lei n.° 11.101, de 2005, incluindo a Secao II-A,
tratando especificamente sobre a aplicabilidade dos institutos da mediacao e
da conciliagcdo no processamento da recuperagao judicial, dando especial
énfase a necessidade de incentivo a sua opgao.

Em que pese a positivacao so6 ter ocorrido em 2020, fato € que a lei, em
verdade, apenas incorporou os entendimentos e praticas que ja vinham sendo
adotados no ordenamento juridico, principalmente no intuito de se evitar o
colapso do Poder Judiciario, com a morosidade excessiva que se observa em
virtude do abarrotamento de acdes.

Logo no primeiro artigo da Secao Il-A, verifica-se que a legislagcéo
caminhou no mesmo sentido do CPC, qual seja, tratar como imperativo o
incentivo a conciliagdo e a mediagao pelas partes, em qualquer grau de
jurisdigao, inclusive no ambito dos recursos, em segundo grau de jurisdi¢ao e
nos Tribunais Superiores, sem suspensdo dos prazos previstos, salvo se
houver consenso entre as partes em sentido contrario ou determinacgao judicial.

Tal previsao caminhou no mesmo sentido do art. 3°, §3°, do CPC/2015,

segundo o qual:
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a conciliagdo, a mediagao e outros métodos de solugédo consensual
de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no
curso do processo judicial.

Conforme disposto na legislagao recuperacional, foi possibilitado que as
conciliagbes e as mediagdes sejam antecedentes ou incidentais ao
processamento da recuperagao judicial.

Segundo ensinamentos de Ulhoa, aquele que mais se beneficia com a
mediagcdo empresarial € a pessoa sem experiéncia negocial, que desconhece
as vantagens de se negociar e evitar o litigio. Com a mediagao, se tornaria
viavel para essa pessoa contar com o trabalho do mediador, que é profissional
imparcial e de confianga dos envolvidos, capaz de criar um ambiente favoravel
a negociagao.

Em relacao as fungdes de conciliador e mediador, ndo parece ser o caso
de confusdo nos termos. Isso porque, na auséncia de determinagao especifica
sobre a matéria na lei, deve-se utilizar o CPC subsidiariamente, nos termos do
art. 189, da Lei n.° 11.101, de 2005.

Nesse sentido, as fungdes de conciliador e mediador, suas atribui¢cdes e
demais caracteristicas estdo devidamente especificadas no referido diploma
processual.

A legislacdo cuidou de trazer, em um rol exemplificativo, as matérias
passiveis de serem objeto de conciliagdo ou mediagao, conforme se extrai do
art. 20-B, da Lei n.° 11.101, de 2005:

| - nas fases pré-processual e processual de disputas entre os sécios
e acionistas de sociedade em dificuldade ou em recuperagéo judicial,
bem como nos litigios que envolverem credores nao sujeitos a
recuperagao judicial, nos termos dos §§ 3° e 4° do art. 49 desta Lei,
ou credores extraconcursais;

Il - em conflitos que envolverem concessionarias ou permissionarias
de servigos publicos em recuperacéo judicial e 6rgaos reguladores ou
entes publicos municipais, distritais, estaduais ou federais;

[ll - na hipotese de haver créditos extraconcursais contra empresas
em recuperacao judicial durante periodo de vigéncia de estado de
calamidade publica, a fim de permitir a continuidade da prestagéo de
Servigos essenciais;

IV - na hipétese de negociacao de dividas e respectivas formas de
pagamento entre a empresa em dificuldade e seus credores, em
carater antecedente ao ajuizamento de pedido de recuperagao
judicial.
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Portanto, nota-se que cuidou o legislador de possibilitar tais meios
adequados de resolugédo de conflitos com o objetivo principal de preservar a
continuidade das atividades empresariais.

Do mesmo modo, cuidou o legislador de impedir que matérias que
influenciam no procedimento como um todo sejam objeto de negociacgéo pelas
partes, notadamente a natureza juridica e a classificacdo de créditos, bem
como os critérios de votagdo em assembleia-geral de credores.

Foi ainda possibilitado a empresa em crise o requerimento, por meio de
tutela de urgéncia, de suspenséao por até 60 (sessenta) dias das execugdes
contra ela propostas para tentativa de composi¢cao com seus credores, quando
ja existente procedimento de mediagao ou conciliagdo no Centro Judiciario de
Solucéao de Conflitos e Cidadania (CEJUSC) ou em camara especializada.

Porém, cumpre ressaltar que, caso deferida a suspenséao indicada, o
prazo sera deduzido do periodo de suspensdo previsto no art. 6° da lei
recuperacional.

Em caso de celebragado de acordo em conciliagao ou em mediagao, para
que se tenha a validade de titulo executivo, deve ser devidamente homologado
pelo juiz competente, qual seja, o do local do principal estabelecimento do
devedor, ou da filial de empresa estrangeira, a fim de produza seus efeitos.

No caso de ser requerida a recuperacgao judicial ou extrajudicial em até
360 (trezentos e sessenta) dias, contados do acordo firmado durante o periodo
da conciliacdo ou de mediagao pré-processual, ao credor serao reconstituidos
os direitos e garantias nas condi¢des originalmente contratadas, deduzidos, por
Obvio, os valores eventualmente pagos e ressalvados os atos validamente
praticados no ambito dos procedimentos de conciliagao e mediacéo.

Veja que o ajuizamento de recuperacgao judicial se apresenta como
condicdo resolutiva do acordo firmado entre a devedora e os credores de
créditos potencialmente concursais. Busca-se com tal previsao a estimulagao
a autocomposicao quando ja visivel a crise na empresa, sem que a devedora
tenha que ajuizar a acao recuperacional e sem que os créditos se submetam
as condic¢des do plano de recuperacéo judicial.

Por fim, influenciada pela pandemia da COVID-19, a legislagdo cuidou

de trazer a possibilidade de conciliacdo e de mediagao por meio virtual, desde
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que o CEJUSC do tribunal competente ou a camara especializada responsavel
disponham de meios para a sua realizagdo nessa modalidade, garantindo todos
0s principios inerentes aos institutos.

Nota-se que houve uma grande inspiragao da legislagdo na ja citada
Recomendacgao n.° 58, do CNJ. Porém, cumpre trazer alguns pontos nao
tratados pela legislagado, mas que foram abordados pela referida resolugéao.

Foi devidamente resguardado que o acordo obtido na conciliagdo ou na
mediacdo nao dispensa a deliberacdo por Assembleia Geral de Credores
naquelas hipoteses exigidas pela lei, além de nao afastar o controle de
legalidade a ser exercido pelo magistrado quando da homologacgéo.

Ademais, restou possibilitado ao magistrado a qualquer tempo do
processo, nomear mediador, a requerimento da recuperanda, do administrador
judicial ou de credores que detenham percentual relevante dos créditos do
devedor, para quaisquer questdes atinentes a coletividade de credores para os
casos de verificacdo de créditos.

Ainda, o mediador podera ser nomeado de oficio nos casos em que o
magistrado entender util para que o processo se desenvolva de maneira mais
eficiente, conforme determina a resolugao.

Quanto ao procedimento para a escolha do mediador, ndo havendo
consenso na escolha do profissional mediador, ao magistrado cabera oficiar
Centro de Mediagao que tenha lista de profissionais habilitados a exercer a
funcao nos processos de recuperacao judicial para que indique um mediador
apto para atuar em tais processos.

Na hipotese de nédo haver Centro de Mediacéo, de nao haver indicacéo
ou de recusa da nomeacao pelas partes ou pelo devedor e/ou credores com
volume de créditos relevantes, cabera ao magistrado fazer a nomeagao a sua
livre escolha, podendo acolher um dos nomes indicados pelas partes.

O mediador que aceitar a nomeagao podera sugerir a nomeagao de um
ou mais comediadores e/ou a consulta a técnicos especializados, sempre em
beneficio do bom desenvolvimento da mediacéo, considerando a natureza e a
complexidade do caso ou o numero de procedimentos de verificacdo de
créditos em que devera atuar, devendo exercer suas fungbes com autonomia,
inclusive no que se refere aos procedimentos a serem adotados, pautando-se,

sempre na legislacao e nos padrdes éticos e de confidencialidade.
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Por fim, a Recomendacgao n.° 58 cuidou de reafirmar a impossibilidade
de o magistrado e o administrador judicial atuarem como mediadores. No
entanto, trouxe a possibilidade de o magistrado ou o administrador judicial

conduzirem tentativas de conciliagdo e negociagao.

7. ATUAGAO DO ADMINISTRADOR JUDICIAL NA MEDIAGAO

Para que se possa entender o papel e as responsabilidades envolvendo
o administrador judicial € importante saber que sua atuacao deve ser pautada
na confianga do munus para o qual foi encarregado.

Isso porque o administrador judicial vai atuar da fiscalizagcdo e na co-
conducao do processo de recuperacgao judicial ou faléncia apdés nomeacao do
juizo, ou seja, o administrador judicial vai atuar como auxiliar do juizo e o
apoiara como uma extensao da propria vara.

O administrador judicial pode ser pessoa fisica ou juridica, nesse ultimo
caso, no momento da assinatura do termo de compromisso, deve ser indicado
o nome de profissional responsavel pela condugao do processo de faléncia ou
de recuperacéo judicial, que ndo podera ser substituido sem autorizagdo do
juiz.

A Lei traz em seu texto que, como regra, o administrador judicial deve
ser profissional iddneo, de preferéncia advogado, economista, administrador de
empresas ou contador.

Ainda, a legislagdo estipulou obrigacbes ao administrador judicial
quando de sua atuagao no direito falimentar, dispondo sobre as atribui¢cdes
comuns na recuperacao judicial e na faléncia, atribuicbes especificas na
recuperacao judicial e atribuicées especificas na faléncia.

Além disso, a atuagao do administrador conta também com orientacdes
adicionais, como se pode observar das Recomendacgdes 57, 58, 63, 71 e 72 do
Conselho Nacional de Justica (CNJ).

7.1 — ATRIBUIGOES DO ADMINISTRADOR JUDICIAL NA RECUPERAGAO
JUDICIAL E NA FALENCIA

O administrador judicial, ap6s assinatura do termo de compromisso,
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inicia sua atuagao comunicando aos credores, por meio de carta, o crédito
existente e informado pelo devedor, sendo esta mais uma forma de
publicizagdo do processo de recuperacgao judicial da empresa.

Além disso, o administrador judicial promove vistorias peridodicas no
devedor, a fim de verificar a continuidade ou nao das atividades empresariais e
se ha ou ndo o cumprimento da funcéo social. Isso porque o administrador
judicial é responsavel por fornecer, com presteza, todas as informagdes
pedidas pelos credores interessados (art. 22, I, “b”). E permitido ao
administrador judicial exigir informagdes do devedor e dos credores
necessarias ao bom desempenho do munus (art. 22, I, “d”).

Em paralelo as vistorias, a publicizagado do processo e ao fornecimento
de informagbes, deve o administrador judicial apresentar sua primeira
manifestacdo nos autos, informando sobre o atendimento as determinacgdes
legais e as recomendacgdes do Conselho Nacional de Justica (art. 22, I, “i").

Cabe ainda ao administrador judicial dar extratos dos livros do devedor,
que servirdo como base para fundamentagado das habilitacbes e impugnagdes
de créditos (art. 22, I, “c”). Esse levantamento servira também como base para
a elaboracao da relagao de credores pelo administrador judicial (art. 22, 1, “e).

Com a Lei n.° 14.112, de 2020, foram trazidas novas atribuicdes ao
administrador judicial, quais sejam: a) adotar o estimulo a conciliacédo e a
mediacao; b) providenciar a criacédo de enderego eletrbnico na internet para
disponibilizacado das principais pegas processuais; c¢) manter endereco
eletrénico especifico para o recebimento de habilitagdes e divergéncias; e d)

responder aos juizos e 6rgaos publicos no prazo maximo de 15 dias.

7.2 - ATRIBUIGOES DO ADMINISTRADOR JUDICIAL NA RECUPERAGAO
JUDICIAL

A Lein.° 14.112 de 2020 trouxe inumeras alteracdes para a atividade do
administrador judicial nos processos de recuperagao judicial, novidades estas
que serao tratadas a seguir, juntamente com as atribuicbes mantidas.

Na recuperagao judicial, o administrador judicial atua como fiscalizador
das atividades do devedor desde o deferimento do processamento até a

concessao da recuperacgao judicial (art. 22, Il, “a”). Uma vez apresentado ao
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juizo relatorio sobre a execugao do plano de recuperagao judicial, ocorrendo
descumprimento pelo devedor dentro do periodo estabelecido pela legislagao,
cabera ao administrador judicial requerer a faléncia da empresa devedora (art.
22, 11, “b” e “d”).

Apos as alteragdes promovidas na legislagao falimentar, cumpre ao
administrador judicial fiscalizar a veracidade e a conformidade das informagdes
prestadas pelo devedor, principalmente na documentagao contabil, de modo a
transmitir ao juizo, credores e demais interessados a situagao real da empresa
(art. 22, 11, “c”).

Com relagao as inclusdes advindas da Lei n.° 14.112, de 2020, tem-se:
a) assegurar a celeridade do processo; b) fiscalizar as tratativas e a
regularidade das negociagcdes entre devedor e credores; c) acompanhar as
tratativas entre credores e devedores com homologacgao do juizo; d) publicizar
em seu enderego eletrbnico os relatorios mensais de atividades da
recuperanda; e e) apresentar relatorio sobre o plano de recuperagao judicial no

prazo de 15 dias da sua apresentacéo (art. 22, Il, “e” a “h”).

7.3 — ATRIBUIGOES DO ADMINISTRADOR JUDICIAL NA FALENCIA

Ao contrario do que ocorre na recuperagao judicial, na faléncia o
administrador judicial se torna o responsavel pela massa falida, passando a
representa-la ativa e passivamente.

Sobre as competéncias do administrador judicial na faléncia,
relativamente as alteragdes e inclusdes trazidas pela Lei n.° 14.112, de 2020,
tem-se: a) inclusdo da obrigagdo de o administrador judicial arrecadar os
valores de titularidades do falido, b) alteracdes sobre as disposi¢des da venda
dos bens arrecadados, estipulando o prazo de 180 (cento e oitenta) dias para
tanto; e c) atribuicdo ao administrador judicial de representar a massa falida
também nos assuntos extrajudiciais e arbitrais (art. 22, Ill, “c”, " e “s”).

As demais competéncias do administrador judicial de ordem pratica
permaneceram inalteradas, como a necessaria demonstracido dos livros e
documentos do falido, bem como o exame da escrituracdo do devedor e o
controle das correspondéncias dirigidas ao devedor.

Ao administrador judicial compete a apresentacdo de relatério
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circunstanciado no prazo de 40 (quarenta) dias apds a assinatura do termo de
compromisso. (art. 22, Ill, “e”), indicando as causas e circunstancias que
conduziram a situagao de faléncia e apontara a responsabilidade civil e penal
dos envolvidos.

Cabe ainda ao administrador judicial arrecadar os bens e documentos
do devedor e elaborar o auto de arrecadacao, avaliar os bens arrecadados,
contratar avaliadores e praticar os atos necessarios a realizagao do ativo e ao
pagamento dos credores (art. 22, I, “f" a 9").

Ademais, ao final do processo, acaso ocorra movimentagao financeira
pelo administrador judicial, € imprescindivel que se tenha a apresentagao de
prestacdo de contas clara, objetiva e organizada, com os langamentos
pormenorizados, de modo a se conferir transparéncia e legalidade de todos os

atos tomados pelo administrador judicial (art. 22, 111, “r")

7.4 — DAS RECOMENDAGOES DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA
PARA ATUAGAO DO ADMINISTRADOR JUDICIAL

Com as mudancas advindas no cenario do direito falimentar, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) criou recomendacdes e resolugbes visando a
padronizacao dos procedimentos envolvendo os processos de recuperacao
judicial e faléncia, alcangando diretamente a atuagéo do administrador judicial.

A Recomendacdo n.° 56, de 2019, indicou a criacdo de varas

especializadas de recuperagdo empresarial e faléncia nas comarcas que:

receberam a média anual de 221 casos novos principais e incidentes
relacionados a matéria, dos quais pelo menos 30 pertencentes as
classes “Faléncia de Empresarios, Sociedades Empresariais,
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte” ou “Recuperagao
Judicial”, considerados os ultimos trés anos.

A Recomendacéao n.° 57 de 2019 indicou aos magistrados a realizacao
de constatacao prévia antes do deferimento do processamento da recuperacao
empresarial para verificacdo das reais condicdes de funcionamento da empresa
requerente, bem como da completude e da regularidade da documentacgéao
apresentada. Tal recomendacdo vem sendo muito discutida pelos estudiosos

do tema, ja que tal determinacao acarretaria o retardamento do feito, bem como
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geraria mais um custo para a empresa, que ja tera que arcar com a
remuneragao do administrador judicial.

A Recomendacdo n.° 58 de 2019 ponderou sobre a utilizacdo da
mediacdo, sempre que possivel, de forma a auxiliar a resolugdo de conflito
entre os envolvidos no processo.

A Recomendacgao n.° 63 de 2020 foi festejada, ja que surgiu em razéo
da pandemia de Covid-19, e deu prioridade na analise e decisdo sobre
questdes relativas ao levantamento de valores em favor de credores ou
empresas recuperandas.

Com isso, observa-se que o CNJ atua de forma direta na formacao do
pensamento no direito falimentar, com recomendacbes que interferem

diretamente na atuagdo do administrador judicial.

7.5 - DA ATUAGAO DO ADMINISTRADOR JUDICIAL NA MEDIAGAO

Conforme visto nos topicos anteriores, na recuperacéo judicial ndo ha a
substituicdo do conselho administrativo da recuperanda pelo administrador
judicial.

Assim, a responsabilidade por negociar continua sendo do devedor,
atuando o juiz e o administrador judicial como fomentadores da ideia da
mediagao nos casos em que se verifica a viabilidade da negociagao.

No entanto, isso ndo da ao administrador a atribuicdo de conciliar ou
mediar. O art. 22, inciso Il, alinea e, da Lei n.° 11.101, de 2005, estabelece
como sendo de responsabilidade do Administrador Judicial “fiscalizar o decurso
das tratativas e a regularidade das negociagoes entre devedor e credores”.

Ademais, a Recomendacdo n.° 58, de 2019, alterada pela
Recomendacgao n.° 112, de 2021, trouxe a expressa proibicado da acumulagao

das fungdes de administrador judicial e mediador:

Art. 5° Os(as) magistrados(as) ndo deverdo atuar como mediadores,
sendo vedada ao administrador judicial a cumulagéo das fungdes de
administrador e mediador.

Paragrafo unico. A possibilidade de realizagdo de mediagdo nao
impede que o(a) magistrado(a) ou o administrador judicial conduzam
tentativas de conciliagdo e negociagao, observados os termos da Lei
no 11.101/2005
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Nos casos de mediagado em processos de recuperacao judicial tem-se a
confidencialidade como grande aliado a mediagdo, mas também que ira
distanciar a fungdo do mediador e do administrador judicial. Isso porque a
efetividade da mediacao se da com a garantia as partes de poderem se abrir e
expor ao mediador seus reais limites e interesses com a total garantia de sigilo,
0 que possibilita a construgcdo de opgdes de solugdo dos problemas pelas
partes.

No entanto, isso ndo significa que sera afastado o dever de total
transparéncia dos atos e fiscalizagdo do processo pelo administrador judicial,
considerando que cada vez mais se exige uma postura ativa em relagdo a sua
atividade. O administrador continua fiscalizando o processo de recuperagao
judicial, bem como a legalidade daquilo que foi negociado, de acordo com as
disposicdes legislativas, mas € o mediador que atuara como auxiliar das
negociagoes.

Portanto, nota-se que ao Administrador Judicial cumpre apenas e tdo
somente atuar como fiscal da negociagdo, nunca assumindo o papel da

mediacao que, novamente, deve ser executada por um profissional imparcial.

8. CONCLUSAO

Abordados os principios primordiais no estudo da recuperacgao judicial e
da faléncias, quais seja, fungéo social da empresa e preservagéo da empresa,
notou-se que a mediagdo e a conciliacdo sao instrumentos fortes na
observancias de tais principios.

Além disso, com a abordagem do agir comunicativo de Habermas e as
formas e métodos de acordo para o filésofo, foi possivel concluir que a
mediagcédo e a conciliagdo tém os mesmos fundamentos do pensamento do
filésofo, qual seja, a construgao do acordo pelos envolvidos, sem determinacao
externa, prezando, assim, pela acao comunicativa.

Feitas as conceituacdes e as diferenciagdes dos institutos de solucéo
adequada de conflito, quais sejam, mediacao e conciliacao, verificou-se que,

em que pese algumas caracteristicas comuns, sdo métodos diferentes e
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disponiveis, principalmente no que se refere a matéria submetida em cada
procedimento e a atuagao do profissional que conduzira o caso.

A mediacdo e a conciliagdo, métodos consensuais e adequados na
resolucdo de conflitos, vém se mostrando, cada vez mais, instrumentos efetivos
na resolugdo de demandas judiciais ja em curso ou em demandas pré-
judicializagao.

Com o intuito de se demonstrar um panorama sobre o efetivo
procedimento da mediacio, foi possivel observar o uso de etapas necessarias
ao desenvolvimento do processo, que podem ser alteradas a depender da
vontade dos envolvidos, bem como de técnicas de negociagdo e de
comunicagado que auxiliam o mediador na condugdo das negociagcbes e na
retomada da comunicacao entre os envolvidos.

A mediagdo e a conciliagdo, objetos do presente estudo, vém sendo
discutidas e estudadas ha varios anos, mas com a publicagdao do CPC, em
2015, com a Recomendacao n.° 58, de 2019, do CNJ e com as inovacdes
trazidas pela Lei n.° 14.112, de 2020, é que o tema ganhou maior influéncia
dentro do ambito empresarial.

A Lein.° 11.101, de 2005, alterada pela Lei n.° 14.112, de 2020, trouxe
para a legislacado aquilo que ja era previso na Recomendacéao n.° 58, de 2019,
do CNJ, colocando uma pa de cal sobre a discussao da aplicabilidade ou n&o
de tais institutos no processo recuperacional.

Nota-se que tais institutos sdo plenamente viaveis no procedimento da
recuperacao judicial, j@ que se mostram promissores em processos que
envolvem multiplas partes e interesses, dependendo efetivamente da
capacidade de negociagao dos envolvidos para que a empresa saia da situagao
de crise vigente e que desaguou no seu estado de insolvéncia momentanea.

Ainda, com os institutos da mediagcdo e da conciliagdo muitos custos
podem ser evitados, ja que os valores dispendidos para participarem das
negociagdes sao bem menores que aqueles envolvidos no procedimento da
recuperacao judicial e o procedimento é mais célere que um processo judicial.

Por fim, sobre a atuagcdo do administrador judicial na mediagao, foi feito
um panorama inicial sobre a atuagdo do auxiliar do juizo na faléncia e na

recuperacgao judicial, bem como foram apontados as determinagbes e 0s
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conceitos que afastam desse auxiliar a possibilidade de atuagdo como
mediador, ja que existem critérios e formacdes especificas para essa atuagao.

Ante o exposto, conclui-se que a mediagado e a conciliagdo podem e
devem ser adotadas nos processos de recuperagao judicial e de faléncias,
agregando para a resolugao do conflito, para a preservagao da empresa e para

a viabilidade do soerguimento da devedora.
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