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RESUMO

O presente trabalho visa averiguar a possibilidade de utilizar-se o
instituto da arbitragem no ambito da recuperacdo de empresa, tanto na forma judicial quanto
extrajudicial. Para tanto, estudou-se a doutrina referente a recuperacdo de empresa e a
arbitragem, identificando os seus procedimentos, 0s seus 6rgdos, a natureza de ambas, 0s seus
elementos e requisitos, de forma a possibilitar a afericdo da compatibilidade desses institutos.
Compativeis os institutos, passou-se a analise da forma como a arbitragem pode ser utilizada
em meio a uma recuperacdo judicial ou em meio a uma recuperacdo extrajudicial. Por fim,
sendo possivel o procedimento arbitral em meio a uma recuperacdo de empresa, e identificado
0s procedimentos necessarios a tal fim, delimitou-se as vantagens obtidas pela utilizacdo
dessa alternativa, de forma que o instituto pudesse colaborar para a recuperacdo da empresa
em crise, a manutencdo a sua fonte produtora, dos empregos e 0 cumprimento de suas
obrigac6es com os credores.

Palavras-chave: Direito Empresarial. Recuperagdo de empresa. Recuperagdo Judicial.
Recuperacdo Extrajudicial. Arbitragem.
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INTRODUCAO.

A Lei n° 11.101/05, de faléncias, recuperacdo judicial e extrajudicial, tem
sido alvo de muitas discussdes a respeito da sua distancia para com o juizo arbitral, havendo
autores que criticam a posicao do legislador de néo ter previsto o procedimento da arbitragem,
de forma que ndo consagrou a mediacdo, a tentativa de acordo, inerentes ao juizo arbitral e tdo

necessario em um processo de recuperacao de empresa.

A arbitragem surge como alternativa a tutela estatal, pois esta padece de um
complexo sistema recursal, resultando em morosidade, assim como padece o judiciario de

especializacdo para recuperar uma empresa Com sucesso.

O tema justifica-se a0 passo que nos processos de recuperacdo de empresa
percebeu-se que os juizes acabam fugindo de sua competéncia judicante, recebendo encargos
de natureza administrativas, o que foge completamente de sua especializagcdo. Percebe-se,
alem da falta de especializacdo, um grande empecilho burocréatico inerente aos procedimentos

judiciais.

Esse procedimento requer do juizo competente conhecimentos especificos
que fogem a alcada do Poder Judiciario, 0 que obriga 0 juiz a se assessorar de outros

profissionais, resultando em mais custos para a recuperacao da empresa.

O procedimento da recuperacdo de empresa esta submetido a diversos
fatores internos e externos aos quais o Poder Judiciario ndo pode dar respostas imediatas.
Logo, ndo é pela via judicidria que a empresa vai encontrar respostas e atitudes com a

celeridade necessaria.

A morosidade do Poder Judiciario ndo é segredo a ninguém, da mesma
forma o juiz ndo consegue dispensar a atencdo necessaria ao procedimento de recuperacao,

Visto 0 excesso de processos que comanda.



O plano de recuperagéo, por sua vez, mesmo que bem detalhado, ndo pode
prever 0s acontecimentos futuros e externos a empresa, sendo assim, controvérsias podem

surgir durante a execucdo do plano, devendo ser solucionadas no menor tempo possivel.

Exemplo de controvérsia é a definicdo da competéncia para o
processamento do pedido de recuperacéo judicial, que é do local do principal estabelecimento
do devedor, pois inicialmente deve-se identificar os critérios para se estabelecer qual o
principal estabelecimento do devedor.

Identificado o principal estabelecimento do devedor, ter-se-a4 a competéncia
territorial para processar o pedido de recuperacdo judicial, porém os fornecedores do devedor,
em muitos casos, ndo tém seus estabelecimentos no mesmo local, dispondo de recursos

proprios para ir a juizo.

Obvio que estes custos de deslocamento ndo se incluem nos créditos sujeitos
a recuperagdo, porém o juiz deve analisar os custos de uma recuperagdo como um todo,

inclusive os gastos dos credores para participarem desta recuperacao.

Veja-se que o plano de recuperagdo tem natureza contratual, portanto
aplicam-se os principios gerais relativos aos contratos, tal qual o principio da boa-fé objetiva,
portanto o juiz ndo deve apenas ver 0s custos da recuperacdo em si, deve se voltar aos custos

decorrentes dela também.

Esses contratempos encontrados pela empresa em recuperacdo, que se
submete ao procedimento judicial, vdo de encontro com os principios aplicaveis em um

negocio, tal qual a celeridade, a maior producéo e o menor custo.

Em face desses contratempos, ndo € absurdo sugerir que as empresas que
necessitem passar pelo procedimento de recuperacdo procurem, quando puderem, outros

meios para solucionar as controvérsias que surjam no decorrer da execugdo do plano.

A arbitragem pode ser outro meio de solucionar as controvérsias que
possam surgir no ambito da recuperacdo de uma empresa, pois, nesta, as partes tem maior
liberdade.



A doutrina, mesmo que timidamente, ja tem reconhecido a possibilidade de
utilizacdo da arbitragem na recuperacdo de uma empresa, havendo, porém, divergéncias a
respeito de sua abrangéncia, e até mesmo posicionamento contrario a essa utilizacdo, em face

de uma suposta complexidade que poderia surgir.

De todo modo, este tema faz parte do Projeto de Lei n° 392/09, em tramite
no Senado Federal, de autoria do senador Valdir Raupp, tamanha sua relevancia social,

merecendo a atencdo especial por parte daquela casa legislativa.

Diante das vantagens presentes na utilizacdo do procedimento arbitral, faz-
se necessaria a analise da compatibilidade daquele instituto com a recuperacdo de empresa,

saber se um ndo impede 0 outro, Se 0S seus requisitos séo satisfeitos ao serem combinados.

A compatibilidade entre os institutos pode ser total ou parcial, uma vez que
no ambito da recuperacdo de empresas existem procedimentos obrigatorios que afastam a

arbitragem, e, nesse caso, deve-se definir a abrangéncia desta no seio daquela.

Uma vez existente a compatibilidade entre os institutos, e delimitada a
abrangéncia da arbitragem em meio a recuperagdo de empresa, serd necessario avaliar as

vantagens deste procedimento.

Como sabido, as vantagens da arbitragem sdo muitas, tais quais a liberdade
das partes e a celeridade do procedimento, assim como a previsibilidade dos custos. Porém, ao
se analisar a compatibilidade dos institutos, vé-se que a Lei 11.101/05 prevé o processamento

pela via judicial da recuperacéo judicial de empresas o que afasta o procedimento arbitral.

No entanto, tal previsdo legal ndo afasta totalmente a arbitragem, havendo
espaco para esse procedimento no ambito da execugdo do plano de recuperacdo. Outro fator
que pode impedir o procedimento arbitral é a intervencdo do Ministério Publico na
recuperacdo judicial de empresas, 0 que indica o interesse publico no procedimento afastando

a arbitragem.

Porém, a intervencdo do Ministério Publico ndo é impeditiva da arbitragem
na fase de execucdo do plano de recuperacdo judicial da empresa, como se verificara ao longo

do estudo.



A recuperacdo extrajudicial, por sua vez, ndo prevé como obrigatoria a
participacdo do juiz estatal, sendo uma opc¢éo, que resulta em beneficios, a homologagéo do

plano de recuperacdo extrajudicial em juizo.

Da mesma forma, na recuperacdo extrajudicial ndo ha previsdo da
participacdo do Ministério Publico, o que autoriza a utilizacdo do procedimento arbitral na
recuperacgdo extrajudicial de empresa.

Compativeis os institutos, a abrangéncia da arbitragem deve ser analisada,
de modo que seja possivel delimitar os efeitos da decisdo arbitral e como se dara tal

procedimento.

Os problemas expostos serdo analisados a partir de uma contextualizacéo do
procedimento de recuperagdo de empresa e de um procedimento arbitral, dos seus requisitos e
institutos, e da posicao doutrinaria a respeito, sendo o resultado do estudo uma op¢ao, uma

sugestdo, aqueles que se encontrem em meio a uma recuperacdo de empresa.
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1 A RECUPERACAO DE EMPRESA.

O instituto da recuperagdo de empresa presta-se a preservar a atividade
empresarial e, de consequéncia, empregos e a producdo. A importancia do instituto revela sua
grandeza no mundo capitalista globalizado, como instrumento social de preservacdo da

atividade empresarial de forma que facilita o adimplemento das obrigacdes pelo devedor.
Rubens Approbato aduz:

Ela se volta a preservar a atividade empresarial, como fonte produtora de
bens sociais (empregos, politica econémica, geracdo de bens, produtos,
servigos, tributos), “contribuindo para o crescimento ¢ o desenvolvimento
social do pais” (do Relatorio do Senador Ramez Tebet, na Comissdo de
Assuntos Econdmicos do Senado Federal).

A lei de recuperacdo e faléncias ndo se presta apenas a salvar o devedor em
crise, mas também resguardar os credores que tentam ver adimplidas as obrigagdes que

tinham com o devedor.

A empresa em recuperacdo necessita de cuidados de especialistas e de
procedimentos ageis, de forma que possa enfrentar sua crise econémico-financeira, a0 mesmo

tempo em que tenta manter-se competitiva num mercado globalizado.

Para Sebastido José Roque, o instituto falimentar tem origem na ldade
Média quando os credores quebravam a banca em que o devedor inadimplente expunha suas

. . . ~ . 2
mercadorias, seria nesse contexto o nascimento da expressao “quebra” empresarial.

Posteriormente, ha uma transferéncia da pessoa do devedor para 0 seu
patrimbnio o Onus do adimplemento de suas obrigacGes, e conseqientemente uma
transferéncia dos poderes dos credores para o judiciario, atribuindo ao instituto uma natureza

processual, de direito publico.’

! MACHADO, Rubens Approbato. Alteracdes da nova lei de faléncias e de recuperagdo das empresas. Revista

IOB de Direito Civil e Processual Civil, n. 50, p. 7, nov./dez. 2007. i
ROQUE, Sebastido José. Direito de recuperagéo de empresas. Sdo Paulo: Icone, 2005. p. 33.
® Ibidem, p. 33.

2
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Segundo Sebastido José Roque, os institutos falimentares passaram por uma

transicdo, deixando de lado sua natureza punitiva e de vinganga dos credores em relagdo ao

devedor, adquirindo nova natureza:

Com a nova Lei de Recuperacdo de Empresas surgiu nova natureza juridica,
como forma de fazer os credores serem ressarcidos, com a preservacao da
empresa devedora, para que ela ndo provoque maiores prejuizos. Os
procedimentos da recuperacdo judicial situam-se no regime juridico da
preservacdo da empresa para evitar o desemprego maior e manter o
contribuinte dos cofres publicos.*

Continua o autor:

No tocante a recuperacao judicial, podemos dizer, como ponto de partida, ser
um conjunto de normas e principios que visam a salvar as empresas que se
encontrem momentaneamente em estado de crise econémico-financeira...

Por outro lado, pode ser interpretada como forma de credores satisfazerem
seus créditos, de forma mais sensata. Nesse aspecto, revela-se a natureza
processual do Direito de Recuperacdo Judicial, a tal ponto que o0 nome
recebido pelo novo ramo do Direito na Franca foi o de Droit des procédures
concursalles (=Direito dos Procedimentos Concursais). Apesar do nome, ndo
se pode exagerar a natureza processual do Direito de Recuperacdo de
Empresa, pois no exame da legislacdo nota-se claramente a natureza
econdmica desse ramo do direito, ao visar antes de tudo a empresa.’

Portanto, o autor nota a natureza processual e econdémica desse ramo do

direito. Ou seja, um carater misto de direito publico e privado.

Jorge Lobo, por sua vez, afirma que a Recuperacéo Judicial ndo € instituto

de direito processual, e sim de direito econémico. Veja-se:

Simpatizo com a corrente que sustenta que, no direito econémico, a regra de
direito ndo se orienta pela ideia de justica, mas de eficacia técnica, devido a
natureza especial da tutela juridica, em que prevalecem os interesses gerais e
coletivos, publicos e sociais, que ela visar preservar e atender
prioritariamente, dai o carater publicistico e cogente de suas normas, que se
materializam mediante “fato principe”, “proibicdes legais” e “regras
excepcionais”, todas projetadas no dominio do direito privado, em que
nasceram e se desenvolveram as relacdes juridicas entre as partes.®

E continua:

* ROQUE, Sebastido José. Direito de recuperacéo de empresas. S&o Paulo: icone, 2005. p. 33-34.

> Ibidem, p. 34-35.

® LOBO, Jorge. Recuperacio judicial de empresas. In: OLIVEIRA, Fatima Bayma de (Org). Recuperagao de
empresas: Uma multipla visdo da nova lei. Sdo Paulo: Pearson Prentice Hall, 2006. p. 23.
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A recuperacdo judicial caracteriza-se, sem duvida alguma, por ser uma
técnica, um instrumento, um meio de o Estado privilegiar, “principalmente”,
“o interesse comum econdmico, de produtividade da economia, e de sua
economicidade”, pondo em segundo plano, no dizer de Radbruch, a “justa
equiparagdo entre as pessoas diretamente interessadas” em determinadas
relagées econdmicas.’

Porém, a Lei n° 11.101/05 indubitavelmente contém regras de direito
processual, assim como ndo pde em segundo plano os credores e os devedores em relacdo ao

interesse comum econdmico.

O professor Marlon Tomazette, por sua vez, nota a natureza contratual do

instituto, veja-se:

Embora ndo haja como negar a importancia das regras processuais para 0s
procedimentos da Lei n°® 11.101/2005, ousamos discordar de sua natureza
processual. Jorge Lobo afirma que ndo ha& natureza processual na
recuperacao porquanto ndo ha citacdo para responder, mas para opinar, 0 juiz
ndo decide uma lide, ndo ha revelia, producdo de provas, audiéncia de
conciliacdo, instrucdo e julgamento e sucumbéncia.

[...]

Com efeito, o aspecto contratual se sobressai na recuperacdo judicial, na
medida em que ela representa um grande acordo entre devedor e seus
credores. Ha, indubitavelmente, um encontro de vontades entre tais sujeitos
reforcando a natureza contratual. Nao sdo vontades paralelas, mas vontades
que se cruzam, vale dizer, ha uma oposicdo de interesses que entram em
acordo para recuperar a empresa.®

A lei de recuperacdo de empresas, sem duvida, possui normas de direito
processual e material, possui também um viés econémico, porém a sua natureza
preponderante € a contratual, uma vez que visa o0 acordo entre as partes, com um fim

determinado, um objeto, qual seja a recuperacdo da empresa em crise.

1.1 A viabilidade da empresa.

A empresa em crise a ser beneficiada pelo instituto da recuperacdo deve
comprovar, além dos requisitos legais, sua viabilidade. Analise da viabilidade da empresa ¢
que dird quais empresas poderdo ser recuperadas e quais deverdo ser liquidadas. Assim aduz
Féabio Ulhoa Coelho:

LOBO, Jorge. Recuperacéo judicial de empresas. In: OLIVEIRA, Ftima Bayma de (Org). Recuperacéo de
empresas: Uma multipla visdo da nova lei. Sdo Paulo: Pearson Prentice Hall, 2006. p. 23.

TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperagdo de empresas. Vol. 3. Sao
Paulo: Atlas, 2011. p. 55-56.
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Nem toda empresa merece ou deve ser recuperada. A reorganizacdo de
atividades econbmicas é custosa. Alguém ha de pagar pela recuperacdo, seja
na forma de investimentos no negd6cio em crise, seja na de perdas parciais ou
totais de crédito. Em ultima anélise, como os principais agentes econémicos
acabam repassando aos seus respectivos precos as taxas de riscos associados
a recuperacdo judicial ou extrajudicial do devedor, o 6nus da reorganizacao
das empresas no Brasil recai na sociedade como um todo. O crédito bancario
e 0s produtos e servicos oferecidos e consumidos ficam mais caros porque
parte dos juros e precos se destina a socializar os efeitos da recuperacdo das
empresas.

Como é a sociedade brasileira como um todo que arca, em Gltima instancia,
com 0s custos da recuperacdo das empresas, € necessario que o judiciario
seja criterioso ao definir quais merecem ser recuperadas.’

O autor Vvé a socializagdo dos custos da recuperacdo como principal causa
para que o judiciario seja criterioso ao definir as empresas a serem recuperadas, porém todas
as relagdes privadas, mesmo que infimamente, tém repercussdes na sociedade, portanto ndo é

este o principal motivo para que o judiciario tenha que avaliar a viabilidade da empresa.

O professor Marlon Tomazette tem outro enfoque para a necessidade de

avaliacdo da viabilidade da empresa e cita professor Fabio Ulhoa:

[...] a experiéncia nos mostra que, em muitos casos, a crise ndo podera ser
superada. Diante disso, ndo ha outro caminho a ndo ser o da liquidagdo
patrimonial, porquanto, se tal liquidacdo ndao ocorrer, a manutencao de uma
empresa invidvel no mercado pode gerar prejuizos ainda maiores.

Fabio Ulhoa Coelho afirma, com razdo, que “quando o aparato estatal ¢
utilizado para garantir a permanéncia de empresas insolventes inviaveis,
opera-se uma inversao inaceitavel: o risco da atividade empresarial transfere-
se do empresario para os seus credores”. Nao hd como negar que a
manutencdo dessas empresas inviaveis gera mais efeitos perniciosos do que
sua liquidacao patrimonial, a qual, portanto, representard o melhor caminho
a ser seguido.*®

O autor, por sua vez, identifica a possibilidade de haver prejuizos maiores
como causa para a necessidade de avaliacdo a viabilidade da empresa. A analise da
viabilidade da empresa deve visar 0s objetivos da recuperacdo da empresa, qual seja, a

manutencdo da fonte produtora, dos empregos e dos interesses dos credores.

Para Antonio Carlos Esteves Torres, a analise de viabilidade da empresa, a

qual chama de viabilidade recuperativa, se da desta forma:

°® COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: Direito de empresa. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.
369.

19 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperacéo de empresas. Vol. 3. Sdo
Paulo: Atlas, 2011. p. 7.
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A viabilidade se materializa no cotejo entre a remuneracdo dos fatores de
producdo e a cobertura dos respectivos riscos, de modo que, as perdas
inevitaveis possam ser distribuidas entre devedor e credores, para permitir o
retorno ao fluxo positivo de caixa.™

Torres, porém observa a andlise da viabilidade recuperativa de forma
restrita, reduzindo tal analise a percepcéo de uma distribuicdo desnecesséria de perdas.

Nesse diapasdo, tem-se que aquelas empresas que ndo tém condicbes de
manter os empregos, a fonte produtora ou satisfazer os interesses dos credores deveréo ser
liquidadas, de forma que ndo provoquem maiores prejuizos, que ndo haja a distribuicdo
desnecessaria das perdas e reflexos prejudiciais a sociedade.

1.2 Recuperacdao judicial.

O procedimento da recuperagdo judicial tem seu inicio obrigatoriamente
pela via judicial. O professor Marlon Tomazette assim define o instituto:

[...] a recuperacdo é um conjunto de atos, cuja pratica depende de concessao
judicial, com o objetivo de superar as crises das empresas viaveis. Assim,
podemos estabelecer os elementos essenciais da recuperacdo judicial: (a)
série de atos; (b) consentimento dos credores; (c) concessdo judicial; (d)
superacdo da crise; e (¢) manutencéo das empresas viaveis.*

Os atos tém seu inicio com o pedido do devedor ao juiz do beneficio da
recuperacdo judicial instruidas com a exposicéo de motivos e documentos relacionados no art.
51 da Lein®11.101/05.

O juiz, verificando a conformidade da peticdo com o citado dispositivo
legal, e 0 preenchimento dos requisitos subjetivos pelo devedor, conforme o art. 48 da Lei n°
11.101/05, deferird o processamento da recuperacao judicial. Segundo Fabio Ulhoa Coelho,

essa é a fase postulatéria.*®

No despacho que deferir 0 processamento da recuperacao, o juiz, conforme

0 art. 52 da Lei n° 11.101/05, nomeard o administrador judicial, determinara a dispensa da

1 TORRES, Antonio Carlos Esteves. Dos poderes do juiz na nova lei de faléncias. Revista Forense, v. 101, n.
382, p. 458, nov./dez. 2005.

2 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperacéo de empresas. Vol. 3. Sdo
Paulo: Atlas, 2011. p. 42.

3 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: Direito de empresa. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008.
p. 378.
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apresentacdo de certiddes negativas para que o devedor exerca suas atividades; ordenara a
suspensdo de todas as agBes e execucgdes contra o devedor; determinard ao devedor que
apresente contas demonstrativas mensais enquanto perdurar a recuperacdo; intimara o
Ministério Publico e as Fazendas Federais, Estaduais e Municipais onde o devedor tiver
estabelecimento; e, por fim, a publicacdo de edital com o resumo do pedido do devedor, a
relacdo nominal dos credores e a adverténcia acerca dos prazos para habilitacdo de crédito e
para impugnacéo ao plano de recuperacéo.

O devedor terd 60 (sessenta) dias para apresentar o plano de recuperacao
judicial, que na visdo de Rubens Approbato é o “cora¢do” do processo, contados a partir da
publicacdo do despacho que deferir o seu processamento. O plano deve conter a
discriminacdo pormenorizada dos meios de recuperacdo, a demonstracdo da viabilidade
econémica e o laudo econémico-financeiro e de avaliacdo dos bens e ativos do devedor,
conforme o art. 53 da LRF.**

O juiz, ao receber o plano de recuperacdo, determinard a publicacdo de
edital intimando os credores, caso queiram, a manifestarem suas objec6es ao plano no prazo
de 30 dias. Na data de publicacdo do edital com a relacdo de credores, caso ainda ndo tenha
sido publicado o edital com o aviso de recebimento do plano, o prazo comegara a contar da
data de publicacdo de do edital com a citada relagéo, assim dispde o paragrafo unico do art. 53
c/c o art. 55 da LRF.

O art. 56 da LRF dispde gue o juiz, caso receba alguma objecao ao plano de
recuperacdo, convocarad a assembléia geral de credores para deliberar sobre o plano, e esta

podera aprovar, rejeitar ou alterar o plano com a concordancia do devedor.

O juiz concedera a recuperacao judicial caso o plano de ndo tenha objectes
ou tenha sido aprovado pela assembléia geral de credores. O § 1° do art. 58 da LRF confere ao
juiz a possibilidade de conceder a recuperacdo judicial mesmo que ndo tenha havido a
aprovacdo do plano pelo quorum qualificado do art. 45 da citada lei, sendo necessaria a

aprovacao alternativa constante nos seus incisos. Caso ndo haja a aprovacao pelo quorum

4 MACHADO, Rubens Approbato. Alteracdes da nova lei de faléncias e de recuperago das empresas. Revista
IOB de Direito Civil e Processual Civil, n. 50, p. 9, nov./dez. 2007.
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qualificado e nem pelo alternativo, o plano sera rejeitado e serd decretada a faléncia do

devedor. Fabio Ulhoa Coelho chama essa fase de deliberativa.’®

Para o citado autor, a Ultima fase é a de execucdo, que tem prazo de 2 (dois)
anos. Caso haja o descumprimento de qualquer obrigagdo assumida no plano de recuperacdo,
esta podera ser convolada em faléncia.

1.2.1 Créditos sujeitos ao plano de recuperacéo judicial.

Estdo sujeitos a recuperacdo judicial todos os créditos existentes na data do
pedido, mesmo que ainda ndo estejam vencidos, € o que consta no art. 49 da Lei n® 11.101/05.
Os parégrafos do citado artigo c/c o art. 187 do CTN elencam as exce¢fes, assim aduz

Robson Zanetti:

Estdo excluidos do processo de recuperacdo judicial o crédito tributario, os
decorrentes de adiantamento de contrato de cAmbio destinado a exportacéo e
o do titular da posicdo de proprietario fiduciario de bens méveis ou imoveis,
de arrendador mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de imovel
cujos contratos contenham clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade,
inclusive em incorporacdes imobiliarias, ou de proprietario em contrato de
venda com reserva de dominio, ndo terdo seus créditos submetidos aos
efeitos da recuperacdo judicial e prevalecerdo os direitos de propriedade
sobre a coisa e as condicdes contratuais, observada a legislacao respectiva.™

Esses créditos, no entender de José Emilio Nunes Pinto, sdo constituidos

exclusivamente por direitos patrimoniais disponiveis:

A recuperacdo judicial tem seu processamento e procedimento previstos em
lei. Muito embora os direitos objeto da recuperacdo judicial sejam, em sua
esséncia, direitos patrimoniais disponiveis, optou o legislador por colocar
todo o procedimento sob a exclusiva fiscalizacdo do Poder Judiciario e do
Ministério Pablico.

Por sua vez, Alberto Macedo entende que existem créditos relativos a
direitos patrimoniais ndo disponiveis no ambito da faléncia, que seriam os de natureza

tributaria, com as respectivas multas, os derivados da legislacdo trabalhista e de acidentes de

> COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: Direito de empresa. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008.

p. 378.

ZANETT]I, Robson. A nova Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncias: aspectos gerais. Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 602, 2 mar. 2005. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/6382>. Acesso
em: 31 mar. 2011.

PINTO, José Emilio Nunes. A arbitragem na recuperacéo de empresas. Revista de Arbitragem e Mediacao.
Séo Paulo, v. 2, n. 7, p. 90, out./ dez. 2005.
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trabalho, e as penas pecunidrias por infracdes das leis penais ou administrativas, sendo que,

exceto os de natureza tributéria, todos podem se submeter & recuperacéo judicial.*®

Os creditos trabalhistas, porém, sdo direitos patrimoniais disponiveis,
conforme disposto no art.83 da Lei n® 11.101/05:

Art. 83. A classificagéo dos créditos na faléncia obedece a seguinte ordem:

[...]
§ 400s creditos trabalhistas cedidos a terceiros serdo considerados
quirografarios. *°

Extrai-se do dispositivo legal a disponibilidade dos créditos trabalhistas,

uma vez que podem ser cedidos.

Portanto, os créditos sujeitos a recuperacdo sdo constituidos de direitos
patrimoniais disponiveis, as penas pecuniarias por infracdes das leis penais ou

administrativas.

1.3 Recuperacao extrajudicial.

Para obter o beneficio da recuperacdo extrajudicial o devedor deve atender

aos requisitos do art. 48 da lei de recuperacgéo.

Na recuperacdo extrajudicial, o legislador impde que para haver
homologacéo do plano de recuperacdo em juizo é necessaria a adesdo de 3/5 dos créditos de

cada classe sujeitos ao plano.

A vantagem de se homologar o plano de recuperacdo em juizo é que,
segundo o art. 163 da LRF, assim feito, obriga a todos os credores por ele abrangidos.
Portanto, se houver adesdo total ao plano, ndo hd porque homologa-lo, sendo para constituir

titulo executivo judicial.

8 MACEDO, Alberto. Arbitragem e recuperacio de empresas. In: JOBIM, Eduardo. et al. (coord). Arbitragem

no Brasil: Aspectos juridicos relevantes. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 34.

BRASIL. Lei N° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacéo judicial, a extrajudicial e a faléncia
do empresério e da sociedade empreséria. Brasilia, 2005. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>.
Acesso em: 3 abril 2011.
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H& discussdo em torno da interpretacdo do que seria este juizo, se seria
apenas o estatal ou se seria um juizo em sentido lato sensu, abrangendo a arbitragem,

conforme problematizou Leonardo Gomes de Aquino.”

O juiz, ao receber o pedido de homologacdo do plano de recuperagéo,
determinard a publicacdo de edital convocando todos os credores para apresentarem
impugnacdes no prazo de 30 (trinta) dias da publicacao.

1.3.1 Dos créditos sujeitos ao plano de recuperacao extrajudicial.

O plano de recuperacédo extrajudicial a ser negociado entre o devedor e 0s
credores, segundo Rubens Approbato, ndo se aplica:

Aos titulares de crédito de natureza ftributéria, trabalhista ou créditos
decorrentes de acidentes do trabalho, créditos com garantia fiduciaria, com
reserva de dominio, os créditos de titulares de contratos irrevogaveis e
irretrataveis e os de arrendamento mercantil, bem como os créditos relativos
a adiantamentos de contratos de cAmbio — ACC.**

Exceto os citados creditos, o plano de recuperacdo extrajudicial podera
abranger todos os demais.

2 AQUINO, Leonardo Gomes de. A recuperacdo extrajudicial na arbitragem: uma nova opgao para os
empresarios. Justilex, v. 7, n. 74, p. 68, jul. 2008.

2l MACHADO, Rubens Approbato. Alteracdes da nova lei de faléncias e de recuperacdo das empresas. Revista
IOB de Direito Civil e Processual Civil, n. 50, p. 12, nov./dez. 2007.
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2 ORGAOS NOS PROCEDIMENTOS DE RECUPERACAO DE
EMPRESA.

A lei de recuperacdo e faléncia prevé a participacdo de alguns érgéos, tanto
na recuperacao quanto na faléncia. Sebastido José Roque define o que entende por érgdos da

recuperagédo de empresas:

Descreve, porém, nossa lei a participacdo de varias pessoas, quer na
administracdo da recuperagéo judicial quer da faléncia, ou nos impulsos dos
procedimentos concursais. S8o muitos esses 0rgdos, como 0 Juiz, 0
administrador judicial, o representante do Ministério Pablico, o escrivdo, a
assembléia geral dos credores, os credores e Comité de Credores ou o
administrador-gestor, a propria empresa em regime concursal, 0s peritos. No
decorrer desse trabalho foram feitos referéncias a todos eles.

O 6rgao concursal é constituido de uma pessoa, como O juiz ou
administrador judicial, ou de varias pessoas como a assembléia geral dos
credores, o comité dos credores e peritos de varias modalidades. Orgéo é a
instituicdo legalmente estruturada, com o encargo de exercer certas fungdes
Por meio dele se exercem e se executam acgdes diversas: é portanto executor
ou realizador. Etimologicamente esse termo originou de “organum” =
instrumento. Destarte, 0 6rgdo dos procedimentos concursais € 0 instrumento
de quezzse serve a lei para acionar o processo concursal e leva-lo a bom ao
termo.

Para o estudo, serdo estudados o juiz, 0 Ministério Publico, o administrador
judicial, a assembléia geral de credores e o comité de credores, como 6rgdos da recuperagédo

de empresas.

Nota-se que alguns desses 6rgdos sdo obrigatdrios na recuperacdo judicial,
e, por outro lado, deixam de sé-lo na recuperacdo extrajudicial. Tal mudanca mostra a

importancia na atuacdo de cada um desses Orgaos.

2.1 Comité de credores.

O comité de credores estd previsto no art. 26 da Lei n° 11.101/05, que
dispde em seus incisos a sua composi¢do. A sua criacdo nao € obrigatoria, nas palavras de

Rubens Approbato: “A lei ndo obriga a criagdo do Comité de Credores, permitindo, porém,

2 ROQUE, Sebasti&o José. Direito de recuperacéo de empresas. S&o Paulo: icone, 2005. p. 361.
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facultativamente, a sua instituicdo por deliberacdo de qualquer das classes de credores em

assembléia geral”.?

O comité é composto por um representante e dois suplentes de cada classe,
sendo que a falta de indica cdo de representantes por uma classe ndo impede a sua
constituicdo.

O art. 27 da LRF indica as principais atribuicdes do comité de credores, que

sdo:

Art. 27. O Comité de Credores tera as seguintes atribuicGes, além de outras
previstas nesta Lei:

I — na recuperacdo judicial e na faléncia:

a) fiscalizar as atividades e examinar as contas do administrador judicial;

b) zelar pelo bom andamento do processo e pelo cumprimento da lei;

C) comunicar ao juiz, caso detecte violacdo dos direitos ou prejuizo aos
interesses dos credores;

d) apurar e emitir parecer sobre quaisquer reclamacdes dos interessados;

e) requerer ao juiz a convocagdo da assembléia-geral de credores;

f) manifestar-se nas hipdteses previstas nesta Lei;

Il — na recuperacdo judicial:

a) fiscalizar a administracdo das atividades do devedor, apresentando, a cada
30 (trinta) dias, relatério de sua situacdo;

b) fiscalizar a execucdo do plano de recuperacdo judicial;

c) submeter a autorizacao do juiz, quando ocorrer o afastamento do devedor
nas hipdteses previstas nesta Lei, a alienacdo de bens do ativo permanente, a
constituicdo de o6nus reais e outras garantias, bem como atos de
endividamento necessarios a continuacdo da atividade empresarial durante o
periodo que antecede a aprovacéo do plano de recuperacéo judicial. %

Caso 0 comité ndo seja constituido, as suas atribuicdes serdo exercidas pelo

administrador judicial ou pelo juiz.

2.2 Assembléia geral de credores.

Fabio Ulhoa Coelho afirma que no conflito de interesses entre credor e
devedor e entre os proprios credores é necessario interpretar a vontade da comunhdo de
interesses dos credores. A interpretacdo dessa vontade é feita em alguns casos pelo juiz e em

outros pelo administrador judicial, e, em poucos casos, 0s préprios credores sdo chamados

% MACHADO, Rubens Approbato. Comentarios & nova lei de faléncias e recuperacdo de empresas. Sao

Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 33.

BRASIL. Lei N° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacéo judicial, a extrajudicial e a faléncia
do empresério e da sociedade empreséria. Brasilia, 2005. Disponivel em: HTTP://www.planalto.gov.br.
Acesso em: 24 maio 2011.
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para expressar sua vontade, e, a essa reunido, da-se o nome de Assembléia Geral de

Credores.?®

O citado autor revela a obrigatoriedade deste 6rgéo na recuperacéo judicial:

Como se percebe, as mais relevantes questfes relacionadas ao processo de
recuperacdo judicial inserem-se na esfera de competéncia da Assembléia dos
credores. Se a faléncia pode-se processar sem a assembléia dos credores, a
recuperagdo judicial (ressalvada a das microempresas ou empresas de
pequeno porte) simplesmente ndo tramita sem a atuagéo desse colegiado.?

Por outro lado, na recuperacdo extrajudicial ndo ha previsdo de convocacgao
da assembléia geral de credores, deduzindo-se que tal 6rgdo ndo é obrigatério nessa
modalidade de recuperacao.

A assembléia geral de credores podera ser convocada pelo juiz ou a
requerimento de credores representantes de no minimo 25% dos créditos de uma classe.
Como antevisto, o comité de credores também podera efetuar o requerimento, assim como o

administrador judicial.

O art. 36 da LRF dispde que a convocacao se dard por meio de publicacéo
de edital, com antecedéncia minima de 15 dias da assembléia. O § 3° do citado artigo dispde
que as custas da convocacao e realizacdo da assembléia correm por conta do devedor, exceto

se 0 requerimento for por parte dos credores ou do comité de credores.

O o6rgao em andlise, conforme o art.41 da LRF, serd& composto por trés
classes. A primeira classe compreende os titulares de créditos derivados da legislacdo do
trabalho ou decorrentes de acidentes de trabalho. A segunda classe compreende os titulares de
créditos com garantia real, até o valor de sua garantia. A terceira classe € composta pelos
créditos da segunda classe que excedem o valor da garantia, os titulares de créditos

quirografarios, com privilégio especial, com privilégio geral ou subordinado.

As atribuicdes da assembléia geral de credores estdo previstas no art. 35 da

lei de recuperacéo e faléncia de empresas:

% COELHO, Fabio Ulhoa. Comentéarios & nova lei de faléncias e de recuperacéo de empresas. 6. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. p. 85-86.
% Ibidem, p. 87.
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Art. 35. A assembléia-geral de credores tera por atribuicdes deliberar sobre:

I — na recuperacéo judicial:

a) aprovacgdo, rejeicdo ou modificacdo do plano de recuperacdo judicial
apresentado pelo devedor;

b) a constituicdo do Comité de Credores, a escolha de seus membros e sua
substituicéo;

c) (VETADO)

d) o pedido de desisténcia do devedor, nos termos do § 4° do art. 52 desta
Lei;

e) o nome do gestor judicial, quando do afastamento do devedor;

f) qualquer outra matéria que possa afetar os interesses dos credores;?

Percebe-se uma maior importancia nas atribuicdes da assembléia geral de
credores que possui uma competéncia essencialmente deliberativa, diferente do comité de

credores que possui uma atribuicdo de natureza mais fiscalizadora.

2.3 Administrador judicial.

O administrador judicial € 6rgao obrigatério da recuperacéo judicial, com
previsdo no art. 52, I, da Lei n° 11.101/05. A recuperacdo extrajudicial de empresa, porém,

ndo prevé a nomeacdo de administrador judicial.

O administrador judicial € nomeado pelo juiz no despacho que defere o
processamento da recuperacéo, sendo que sua escolha deve atender aos requisitos do art. 21
da LRF, quais sejam: Ser profissional idoneo, preferencialmente advogado, economista,

administrador de empresas, contador ou pessoa juridica especializada.

O perfil do administrador judicial é assim definido por Fabio Ulhoa Coelho:

O administrador judicial (que pode ser pessoa fisica ou juridica) é o agente
auxiliar do juiz que, em nome préprio (portanto, com responsabilidade),
deve cumprir com as fun¢Bes cometidas pela lei. Além de auxiliar do juiz na
administracdo da faléncia, o administrador judicial € também o representante
da comunhdo de interesse dos credores (massa falida subjetiva) na faléncia.
Exclusivamente para fins penais, o administrador judicial é considerado
funcionario puablico. Para os demais efeitos, no plano dos direitos civil e
administrativo, ele é agente externo colaborador da justica, da pessoal e
direta confianca do juiz que o investiu na funcéo.”

27 BRASIL. Lei N° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacao judicial, a extrajudicial e a faléncia

do empresério e da sociedade empreséria. Brasilia, 2005. Disponivel em: HT TP://www.planalto.gov.br.
Acesso em: 24 maio 2011.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Comentérios & nova lei de faléncias e de recuperacéo de empresas. 6. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009. p. 57.
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O citado autor continua a sua defini¢do do perfil do administrador judicial:

Ele deve ser profissional com condigdes técnicas e experiéncia para bem
desempenhar as atribui¢cfes cometidas por lei. Note-se que o advogado ndo €
necessariamente o profissional mais indicado para a funcéo, visto que muitas
das atribuicbes do administrador judicial dependem, para seu bom
desempenho, mais de conhecimentos de administracdo de empresas do que
juridicos. O ideal é a escolha recair sobre pessoa com conhecimentos ou
experiéncia na administracdo de empresas do porte da devedora e, quando
necessario, autorizar a contratacio de advogado para assisti-lo ou & massa.”®

Portanto, ressalta-se a necessidade de se escolher um técnico, de confianca

do juiz, que realmente colabore para a recuperacdo da empresa em crise. Tais cuidados

devem-se ao papel que é desempenhado pelo administrador judicial no procedimento de

recuperacgdo, sua competéncia € definida pelo art. 22 da LRF:

Art. 22. Ao administrador judicial compete, sob a fiscalizacdo do juiz e do
Comité, além de outros deveres que esta Lei lhe impde:

I — na recuperacdo judicial e na faléncia:

a) enviar correspondéncia aos credores constantes na relagcdo de que trata o
inciso Il do caput do art. 51, o inciso 111 do caput do art. 99 ou o inciso Il do
caput do art. 105 desta Lei, comunicando a data do pedido de recuperacédo
judicial ou da decretacdo da faléncia, a natureza, o valor e a classificacdo
dada ao credito;

b) fornecer, com presteza, todas as informacgdes pedidas pelos credores
interessados;

c) dar extratos dos livros do devedor, que merecerdo fé de oficio, a fim de
servirem de fundamento nas habilitacdes e impugnacdes de créditos;

d) exigir dos credores, do devedor ou seus administradores quaisquer
informaco0es;

e) elaborar a relacdo de credores de que trata o § 2° do art. 7° desta Lei;

f) consolidar o quadro-geral de credores nos termos do art. 18 desta Lei;

g) requerer ao juiz convocacdo da assembléia-geral de credores nos casos
previstos nesta Lei ou quando entender necessaria sua ouvida para a tomada
de decisoes;

h) contratar, mediante autorizacdo judicial, profissionais ou empresas
especializadas para, quando necessario, auxilid-lo no exercicio de suas
funcdes;

i) manifestar-se nos casos previstos nesta Lei;

I1 — na recuperacéo judicial:

a) fiscalizar as atividades do devedor e o cumprimento do plano de
recuperacao judicial,

b) requerer a faléncia no caso de descumprimento de obrigacdo assumida no
plano de recuperacao;

C) apresentar ao juiz, para juntada aos autos, relatério mensal das atividades
do devedor;

2 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentérios & nova lei de faléncias e de recuperacgéo de empresas. 6. ed. S&o

Paulo: Saraiva, 2009
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d) apresentar o relatorio sobre a execucdo do plano de recuperacdo, de que
trata o inciso |11 do caput do art. 63 desta Lei;*

A competéncia do administrador judicial varia, porém, com o fato de haver
ou ndo o comité de credores e se foi decretado o afastamento dos administradores da empresa
em crise. Fabio Ulhoa aduz:

De acordo com o primeiro vetor, uma vez instalado o comité, ao
administrador judicial cabera basicamente proceder a verificacdo dos
créditos, presidir a assembléia dos credores e fiscalizar o empresario
individual devedor ou a sociedade empresaria devedora. N&o havendo
comité, o administrador assumird também a competéncia reservada pela lei a
esse 0rgdo colegiado, exceto se houver incompatibilidade.

Pelo segundo vetor, o administrador judicial € investido no poder de
administrar a empresa e representar a sociedade empresaria requerente da
recuperagdo judicial quando o juiz determinar o afastamento dos seus
diretores, enquanto nao for eleito o gestor judicial pela assembléia geral.
Somente nesse caso particular, tem ele a prerrogativa de se imiscuir por
completo na intimidade da empresa e tomar as decisbes administrativas
atinentes a exploracdo do negdcio. N&o tendo o juiz afastado os diretores ou
administradores da sociedade empresaria requerente da recuperacao judicial,
0 administrador judicial serd& mero fiscal dessa, o responsavel pela
verificagdo dos créditos e o presidente da assembléia dos credores.™

Portanto, o administrador judicial, que tem participagdo obrigatéria na
recuperacdo judicial e ndo possui previsdo na recuperacdo extrajudicial, tem um grau variavel

de importancia no procedimento de recuperacéo.

2.4 Ministério Publico.

O Ministério Publico tem sua competéncia prevista no art. 127 da CF/88: “o
Ministério Pablico é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis”.*

A atuacdo desse Orgdo da recuperacdo é tema em debate tanto na doutrina

como na jurisprudéncia patria. O professor José Marcelo Martins Proenca afirma:

% BRASIL. Lei N° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacao judicial, a extrajudicial e a faléncia

do empresério e da sociedade empreséria. Brasilia, 2005. Disponivel em: HT TP://www.planalto.gov.br.

Acesso em: 24 maio 2011.

COELHO, Fabio Ulhoa. Comentéarios & nova lei de faléncias e de recuperagdo de empresas. 6. ed. S&o

Paulo: Saraiva, 2009. p. 63.

%2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
2011.
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Dessa forma, o caminho a ser trilhado devera ser o da atuacdo do Ministério
Publico, qualquer que seja o processo (recuperacdo de empresas, judicial ou
extrajudicial, e falimentar, quando existir envolvimento de matéria de sua
competéncia, ou seja, “defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuas indisponiveis”.

Interesses sociais, ao nosso ver, sdo inerentes aos processos regulados pela
Lei n® 11.101/05, uma vez que um dos objetivos do sistema é a manutengdo
da atividade produtiva, o que nos leva a imaginar que a regra, n0s processos
vindouros, seré a efetiva atuacdo do ministério publico. Este deve atuar com
vistas a tutelar os objetivos sociais da lei (manutencdo da atividade
produtiva, dos empregos, da producdo, etc.), e nunca, como normalmente
ocorria no extinto processo de concordata, como fiscal da lei para
encaminhé-la & decretaco da faléncia.*®

Marlon Tomazette, alinhando-se ao posicionamento supracitado, aduz:

Analisando o texto do Lei n° 11.101/05, a conclusdo mais factivel é aquela
de que a intervencdo do Ministério Publico sé ocorrera nos casos legalmente
previstos. Todavia, o artigo 189 da referida Lei determina a aplicacéo
subsidiaria do CPC aos processos ali previstos. Em razdo disso, aplica-se o
artigo 82 do CPC, que determina a intervengao obrigatoria do MP nos casos
em que houver interesse publico. Ora, nos processos de faléncia e de
recuperacao judicial, ha claramente um interesse publico envolvido, vale
dizer, o interesse na tutela do crédito. Como serd visto, ha uma funcéo social
da empresa que justifica um acompanhamento mais préximo dos processos
de faléncia e recuperacao judicial e, desse modo, justifica-se a intervengéo
do Ministério Publico.

Dentro dessa linha de entendimento, é essencial a intimagdo do ministério
para se manifestar nos processos de faléncia e de recuperacdo extrajudicial.
Mesmo na recuperacdo extrajudicial tem-se entendido a existéncia de um
interesse social, consistente na tutela da funcéo social da empresa.*

O posicionamento exposto defende a atuacdo do Ministério Publico em
qualquer dos procedimentos previstos na Lei n° 11.101/05, uma vez que na faléncia e na
recuperacdo de empresa existe o interesse publico necessario a legitimar esse 6rgédo, e a

aplicacdo subsidiaria do CPC que assim permite.

Fabio Ulhoa Coelho, por sua vez, posiciona-se diversamente:

Por isso, 0 juiz somente deve enviar o processo de faléncia ou de
recuperacdo judicial ao Ministério Publico quando houver expressa e
especifica previsdo legal ou constitucional.

[.]

¥ PROENCA, José Marcelo Martins. Disposicdes preliminares: Aplicacéo da legislagdo, competéncia e
intervencdo do ministério publico. In: MACHADO, Rubens Approbato (Coord.). Comentérios & nova lei de
faléncias e recuperagdo de empresas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 72.

¥ TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperagéo de empresas. Vol. 3. S&o
Paulo: Atlas, 2011. p. 42.
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Nesses casos (pedido de faléncia, verificacdo de crédito, todo e qualquer
processo que envolve a massa etc.), s6 ha fundamento legal para a oitiva do
Ministério Publico quando o juiz constatar fatos como indicio de crime,
desrespeito a lei ou ameaca de les@o ao interesse publico.

Quando n&o houver tais elementos, os interesses em conflito ndo ultrapassam
os limites dos privados entre o devedor empresario em crise e seus credores.

[...]

Também em relagdo aos processos de recuperagdo de empresa (judicial e
extrajudicial) prevé a nova Lei de Faléncias uma atuagdo minimalista do
Ministério Publico. Estado em jogo interesses privados, ndo ha razbes para
exigir-se do 6rgdo uma constante intervencdo. Na recuperacdo judicial, o
Ministério Publico s6 deve ser chamado a intervir no processo de
recuperacio de empresa quando expressamente previsto.®

O autor entende que a participacdo do MP deve se restringir as hipoteses
previstas na Lei, tendo uma atuacdo minimalista, restrita a analise de infrigéncia a lei, da
ocorréncia de crime ou de ameaca de lesdo ao interesse publico. Isso porque a maior parte dos

interesses envolvidos seria privada.

O professor Sebastido José Roque, ao analisar a relevancia do Ministério
Pablico para a recuperacdo de empresas, afirma que o direito da recuperagéo é ramo do direito
empresarial e este, por sua vez, faz parte do direito privado. Afirma que o direito empresarial
lida com direitos disponiveis e transacionaveis, onde ndo ha participacdo do Estado, logo nado

haveria necessidade de participacdo do Ministério Piblico nos procedimentos concursais.*®

Fabio Ulhoa Coelho elenca os casos previstos na LRF em que o Ministério

Publico atuara:

Os casos em que a lei prevé a participacdo do Ministério Publico na
recuperacdo de empresa Sd0 apenas 0s seguintes:

a) ele tem legitimidade para impugnar a relagdo de credores (art. 8°), para
pedir a substituicdo do administrador judicial ou de membro do Comité (art.
30) e para recorrer da concessdo da recuperacao judicial (art. 59, § 29);

b) ele deve ser intimado do despacho de processamento da recuperacéo
judicial (art. 52, V), do pedido de homologagéo de recuperacédo extrajudicial
(art. 163), da sentenca concessiva de recuperacgdo judicial (art. 187) e do
relatério do administrador judicial que apontar a responsabilidade penal de
qualquer dos envolvidos no processo (art. 22, §4°), bem como ser informado
pelo juiz de qualquer indicio da pratica de crime falimentar (art. 187, §2°;

c) ele deve-se manifestar na prestacdo de contas do administrador judicial
(art. 154); e

% COELHO, Fabio Ulhoa. Comentérios & nova lei de faléncias e de recuperagéo de empresas. 6. Ed. S&0
Paulo: Saraiva, 2009. p. 29-31. i
% ROQUE, Sebastido José. Direito de recuperagéo de empresas. S&o Paulo: icone, 2005. p. 355-357.
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d) ele deve, ao ser intimado da sentenga de convolagdo em faléncia, propor a
acdo penal ou requisitar a instauragdo de inquérito policial, sempre que
houver indicios de crime falimentar (art. 187).%

Em que pese os direitos disponiveis e transigiveis contidos no procedimento

de recuperacdo de empresas, extrai-se da competéncia do Ministério Publico que o seu papel

ultrapassa a simples condicdo de fiscal da lei, zelando este 6rgdo pelo bom andamento da

recuperacdo como forma de resguardar o interesse publico da manutencdo de empregos e da

fonte produtora, e, ainda, o cumprimento da funcao social da empresa em crise.

A participagdo mais ampla do Ministério Publico se d& em funcdo de sua

competéncia constitucional, devendo atuar, qualquer que seja a lide ou procedimento

utilizado.

2.5 O juiz.

O juiz € o 6rgdo central da recuperagdo de empresa, 0 professor Sebastido

José Roque assim dispde:

O juiz é o 6rgdo maximo da recuperacdo judicial, da recuperagdo
extrajudicial e da faléncia, tanto que todos os demais 0rgdos giram em torno
dele. Uma sentenca sua da inicio aos procedimentos concursais; outra
sentenca da fim a ele. O art. 22, abrindo o capitulo referente ao
administrador judicial, considera o juiz como o fiscalizador do trabalho do
administrador judicial, como se Vé:

[...]

E dupla a funcdo do juiz. Em primeiro lugar, ele é o diretor direto dos
procedimentos concursais; toma iniciativa, intimando pessoas varias a tomar
medidas e pronunciar-se. Como superintendente, ele supervisiona o trabalho
do administrador judicial e de outros 6rgdos dos procedimentos concursais.
Embora a lei diz que ele exer¢a a “fiscaliza¢do”, na verdade ele exerce a
“supervisio”.®

O papel do juiz ndo € restrito a fiscalizacdo do procedimento concursal,

Lidia Valério Marzagéo aduz:

O juiz exerce rigoroso controle em todo o processo da recuperagdo judicial,
desenvolvendo atividades jurisdicionais e administrativas, pois todas as

7 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios & nova lei de faléncias e de recuperagéo de empresas. 6. ed. S&o
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decisdes tomadas no curso do processo devem ser submetidas ao seu crivo,
condutor da ag40.*

O juiz, portanto, no &mbito da recuperagdo de uma empresa, assume por

muitas vezes um papel de administrador, afastando-se por completo de sua especialidade.

Antonio Carlos Esteves Torres critica essa delegacdo de competéncia ao juiz, afirmando que a

sociedade submete elei¢Ges politicas ao crivo do judiciario, assim como decisdes tipicamente

privadas, pois para ele a sociedade s6 confia no judiciario.*

Assim aduz o autor:

Ajustado o acordo para a recuperacdo extrajudicial, remete o convencionado
ao judiciario para homologacdo, inaugurando-se um procedimento
inescusavelmente judicial, como se extrai, mesmo na hipGtese de
recuperagdo extrajudicial, da obrigatéria publicacdo de editais e abertura de
prazos para impugnac@es e recursos (art. 164). O que ndo se pode admitir,
sem alguma intranquilidade, é a imensa gama de atuares tipicamente
administrativos conferidos aos magistrados na nova Lei agora vigente.*

Ainda, segundo o autor, o juiz deve reconhecer na exordial as razbes da

crise econdmico-financeira, e para tanto o juiz deve ter conhecimentos aprofundados a

respeito do desenvolvimento das empresas no mundo.*

O autor afirma que ha a necessidade de alguma experiéncia para efetuar a

identificacdo de cada fase do ciclo de vida de um negdcio. Cita o professor Luiz Vasco Elias:

[...] o exame acurado da documentacdo contébil, balanco patrimonial,
demonstracdo de resultados, relatério de fluxo de caixa, através de analises
verticais e horizontais, vai depender de indices financeiros sobre liquidez,
rotagdo, margens e retornos, tudo para permitir o diagnostico da
problematica, que pode ser interna ou externa, abordando aspectos
demograficos; socio-culturais; politicos; legais, além da completa
observagao do ambiente competitivo.*

Antonio Carlos Esteves Torres, entdo, continua:
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A partir da completude deste ciclo, a opg¢ao entre manter o estadio a que se
chegou ou evoluir necessita de amplos estudos e de novas tomadas de
decisdo, fazendo surgir situacbes em que, muitas vezes, 0 empresario ha de
escolher alternativas como o turnaround ou, na hip6tese de sinais de
malogro, a recuperacdo tipica. O mero turnaround significa o reajuste de um
quadro com o aproveitamento de elementos e instrumentos de que ja se
disponha. A alternativa da recuperacao exige mudancas profundas.

Na circunstancia da recuperacao, vé-se, através do art. 51 da Lei n° 11.101
de 9.2.2005, que o juiz haverd de ter sensibilidade para reconhecer, ja na
exposicdo da pega inaugural, as razdes da crise econdmico-financeira, o que
por si s obriga o profissional do direito a estar a par de teses e publicacoes
atualizadas sobre o desenvolvimento das empresas no mundo.*

O juiz condutor da recuperacdo deve, portanto, possuir conhecimentos néo

apenas juridicos como também de mercado global, administragdo de empresas e economia, de

forma que possa responder em tempo as necessidades da empresa em recuperacdo mantendo-a

competitiva e viabilizando a sua recuperagéo.

H4, ainda, outras qualificacbes necessarias ao juiz em um procedimento

concursal. O supracitado autor afirma:

N&o se poderad eximir o magistrado do conhecimento, ainda que em linhas
gerais tedricas, dos métodos de administracdo empresarial, incluindo
recursos humanos e recursos materiais, até porque, na tentativa inaugural de
recuperacao, a pega vestibular descrevera a relacdo integral dos empregados,
a relacdo dos credores, relacdo de bens da empresa, sécios e administradores,
estando o juiz, neste momento, entregue a sua propria e solitaria sorte,
embora nada o impeca de (e até o aconselhe a), mesmo extra-autos,
assessorar-se de profissionais especializados, para 0 exame e o acolhimento
“ou indeferimento” da exordial. De toda a sorte, o0 minimo de intimidade
com termos e no¢des econdmico-financeiros é desejavel.*

Ao juiz é delegada mais uma funcdo, que € a de mediar, pois, em um

procedimento de recuperacdo, onde de um lado existem credores querendo receber o que lhes

é devido e de outro lado ha o devedor sem condi¢bes de cumprir o total de suas obrigacdes,

sempre havera conflitos que poderdo ameagcar a recuperacdo da empresa, 0 autor aduz:

Um dado deve ser objeto de cuidadosa analise por parte do juiz que recebe
uma peticdo inicial de recuperacdo: o panorama das tentativas negociais que
antecederam a proposta em juizo.

Com efeito, livre do risco em que os devedores mergulhavam na convocagao
de credores, férmula condutora ao estado falimentar, sdo muitos o0s
procedimentos postos a disposi¢do da empresa em crise. Assim, s6 mediante

* TORRES, Antdnio Carlos Esteves. Dos poderes do juiz na nova lei de faléncias. Revista Forense, v. 101, n.
382, p. 453, nov./dez. 2005.

** Ibidem, p. 454.



30

negociacdo, mediacdo, por exemplo, ou arbitragem, talvez, é possivel
concederem-se prazos e condi¢Oes especiais de pagamento, cisdo, fusdo,
substituicio de administradores (art. 50). *°

Deve-se ressaltar que os conflitos existentes, por 6bvio, ndo ocorrem apenas
entre credores e devedores, pois aqueles, cientes da situacdo econdmica da empresa, tentardo
ver seus créditos realizados mesmo em detrimento dos outros credores. Outros conflitos
podem ser previstos durante a conducdo de uma recuperagdo de empresa, tal qual entre o

administrador judicial e os administradores da empresa, ou entre aquele e os credores.

Portanto, o juiz deve conciliar os interesses envolvidos na demanda, de
forma que convenca a todos de buscar um mesmo objetivo, que ndo se resume apenas ao

adimplemento das obrigacdes do devedor, mas sim na manutencéo e recuperacéo da empresa.

Portanto, averigua-se o arduo papel desenvolvido pelo juiz no a&mbito de
uma recuperacdo de empresa, que deve possuir um minimo de especializacdo, habilidades

mediadoras e celeridade nas suas decisoes.

Esse procedimento judicial, que delega tantas funcGes fora da alcada de
especializacdo do magistrado pode comprometer o sucesso do procedimento de recuperacao,
devendo as partes envolvidas e interessadas na lide procurar, se possivel, outros meios que

oferecam menos riscos.

¢ TORRES, Antdnio Carlos Esteves. Dos poderes do juiz na nova lei de faléncias. Revista Forense, v. 101, n.
382, p. 454-455, nov./dez. 2005.
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3 ARBITRAGEM.

Inicialmente faz-se necessario conceituar o instituto da arbitragem, nas

palavras de Carlos Alberto Carmona:

A arbitragem é uma técnica para a solucdo de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convengdo privada, decidindo com base nesta convengao sem intervencéo do
Estado, sendo a decis&o destinada a assumir eficacia de sentenca judicial.*’

Deste conceito, extrai-se a necessidade de uma convencdo privada que
confere poder a uma ou mais pessoas para decidirem a lide, e tal decisdo tem eficacia de
sentenga judicial.

Conceituado o instituto, € necessario identificar sua natureza juridica,

segundo o professor Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme:

N&o é pacifica a interpretacdo da esséncia da arbitragem, formando-se a esse
respeito trés correntes, muito bem descritas por J. E. Carreira Alvim:

(a) uma privatista (ou contratualista), sendo Chiovenda seu precursor;

(b) outra publicista (ou processualista), com Mortara a frente;

(c) e uma intermediaria (ou conciliadora), tendo como expoente Carnelutti;
[...]

Ja que a natureza juridica versa sobre origem — ou seja, determina-la é
estabelecer seu ser juridico, ou ainda sua esséncia, como dito no primeiro
paragrafo deste capitulo —, portanto sua definicdo parece ser eminentemente
contratual, contracenando com seu aspecto jurisdicional, haja vista gque este
instituto resulta da vontade entre as partes, ou seja, constitui uma espécie de
negocio juridico, de natureza bilateral.*®

Novamente, ressalta-se o carater contratual do instituto, que nasce de um

acordo de vontades de uma convencao.

Para que seja instituido o procedimento arbitral é necessario que certos
requisitos sejam cumpridos. Tais requisitos sdo extraidos do art. 1° da Lei n° 9.307/96 e,
segundo Carmona, sdo dois, quais sejam: a capacidade de contratar e que o litigio deve versar

sobre direito patrimonial disponivel.*

" CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: Um comentério a lei 9.307/96. S&o Paulo: Malheiros,
1998. p.27.

8 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Arbitragem. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003. p. 41-42.

“ CARMONA, op. cit., p. 27.
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O professor Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme disserta sobre a

capacidade de contratar:

A capacidade genérica das partes contratantes, que seria a capacidade de
poder valer-se da arbitragem ou ainda a capacidade de fato ou de exercicio,
que seria na visdo de Maria Helena Diniz a “aptidao de exercer por si atos da
vida civil”, devem enquadrar-se nos artigos 3° e 4° do Caédigo Civil.

[...]

Pessoas capazes sdo aquelas maiores de 18 (dezoito) anos, conforme dispde
o artigo 5°, do Cédigo Civil, que ndo sdo absolutamente incapazes, haja vista
0 artigo 3° do mesmo diploma civil, e nem relativamente incapazes (artigo 4°
do Cadigo Civil). A emancipacgdo dar-se-4 com a cessacdo da incapacidade
nos casos elencados no paragrafo unico do artigo 5° do Caodigo Civil.

[...]

Portanto, a pessoa emancipada pode optar pelo juizo arbitral que puder
contratar. Somente pessoas capazes poderdo assinar 0 COMPromisso,
submetendo suas pendéncias ao julgamento de arbitros — ou seja, dirimindo
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis, conforme assegura o
artigo 1° da Lei 9.307/96.%°

O citado professor assim aduz a respeito do segundo requisito:

Os direitos patrimoniais disponiveis sdo aqueles 0s quais seus titulares tém
plena disposicdo e giram em torno da esfera patrimonial. Esses direitos
devem ser entendidos como tendo por objeto um determinado bem, inerente
ao patriménio de alguém, tratando-se de bem que possa ser apropriado ou
alienado. Patrimbnio seria um complexo das relagdes juridicas de uma
pessoa que tem valor econdmico. Incluem-se no patriménio: a posse, 0s
direitos reais, as obrigacOes e as aclGes correspondentes a tais direitos. O
patrimdnio abrange direitos e deveres redutiveis a dinheiro,
consequentemente nele ndo estdo incluidos os direitos de personalidade, os
pessoais entre os conjuges, os oriundos do pétrio poder e os politicos.”

Antonio José de Mattos Neto, citando Clovis Bevilaqua, a respeito do

segundo requisito, afirma:

A disponibilidade ¢é a qualidade que se insere na patrimonialidade do direito.
Entretanto, nem todo direito patrimonial é direito disponivel. Como frisado,
patrimonial quer dizer aprecidvel pecuniariamente, mas nem tudo que
representa utilidade econémica é disponivel. Exemplo é o bem imdvel
(patrimonial) clausulado com a inalienabilidade (indisponivel).*

Continua o autor:
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Direito disponivel é o alienavel, transmissivel, renunciavel, transacionavel.
A disponibilidade significa que o titular do direito pode aliena-lo; transmiti-
lo inter vivos ou causa mortis; pode, também, renunciar ao direito; bem
como, pode, ainda, o titular transigir seu direito.

Carlos Alberto Carmona, citando Alcides de Mendonga Lima, sobre a
disponibilidade do direito, aduz:

Diz-se que um direito é disponivel quando ele pode ser ou ndo exercido
livremente pelo seu titular, sem que haja norma cogente impondo o
cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou anulabilidade do ato
praticado com sua infringéncia.>

O professor José Cretella Neto, por sua vez, afirma:

Acerca dos direitos patrimoniais disponiveis, podem seus titulares envolvé-
los em ampla gama de negdcios juridicos, observando apenas certas formas
legais — quando a legislacdo especifica assim o exigir — e obedecendo aos
principios referentes & ordem publica e aos bons costumes.*

Para o professor Cretella Neto, os negdcios juridicos que envolvam direitos
patrimoniais disponiveis devem respeitar principios de ordem publica e a legislagdo especifica
se houver, sem que a formalizacdo do exercicio de disponibilidade de direito patrimonial

signifique sua indisponibilidade.

Logo, os direitos patrimoniais relacionam-se com a ordem publica, sem
tornarem-se indisponiveis, afinal a existéncia de norma que imponha o cumprimento de

preceitos ndo impede o a disposicdo desse direito.

Portanto, para valer-se da arbitragem as partes devem ser capazes, conforme
0 Codigo Civil; e o litigio a ser submetido a esse procedimento deve versar sobre direitos
patrimoniais disponiveis, sendo o patriménio entendido como aquele redutivel a pecunia, e

disponivel o fato de poder ser alienado, transmitido, renunciado ou transacionado.

¥ MATTOS NETO, Antonio José de. Direitos patrimoniais disponiveis e indisponiveis a luz da lei de

arbitragem. Caderno da pés-graduacdo em direito da UFPA, v.7, n. 16, p. 15-16, jan./jun. 2002.
CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a lei n°® 9.307/96. Séo Paulo: Atlas,
2001. p. 56.
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No instituto da arbitragem, as partes tém uma liberdade maior na definigdo
das regras procedimentais e materiais a serem utilizados na solugdo das controvérsias. O

legislador enalteceu o principio da autonomia da vontade no ambito da arbitragem.

Segundo Carmona, as partes podem escolher o direito material e processual
a ser aplicado na solucdo da controvérsia, podendo optar, ainda, em se utilizar na decisdo
critérios de equidade, os principios gerais do direito, 0S usos e costumes ou regras
internacionais de comércio. Assim disp&e, também, o art. 2° da Lei n° 9.307/96.>°

Nas palavras do professor Luiz Fernando do Vale:

A arbitragem, ou seja, o procedimento utilizado para dirimir e solucionar
determinado litigio, podera ser de direito ou equidade, a critério das partes,
presumindo-se, pois, a concordancia entre elas na realizagdo desse processo.
O primeiro paragrafo deste artigo traz uma ressalva para que ndo haja
violagdo aos bons costumes e a ordem publica.

[...]

A respeito das regras de se utilizar dos principios gerais de direito e dos
costumes, o art. 126 do Codigo de Processo Civil permite que o magistrado,
na falta de normas legais, recorra a tanto. O art. 4° da Lei de Introducdo ao
Cadigo Civil (L.I.C.C.) afirma que, “ quando a lei for omissa, o juiz decidira
0 caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios e os principios
gerais do direito”. No caso da arbitragem, o arbitro podera utilizar os
principios gerais de direito e 0s costumes caso tenha sido compactuado entre
as partes.

[...]

Por fim, o legislador introduziu no corpo do segundo paragrafo deste artigo
que as partes poderdo convencionar, contratar, que a arbitragem se realize
com base nas regras internacionais do comércio, mais conhecidas como Lex
Mercatoria.”

Logo se percebe a maior liberalidade que o legislador conferiu as partes

para escolherem os critérios a serem utilizados na solucao do conflito.

Por fim, para que se instaure o procedimento arbitral € necessaria uma
convencdo de arbitragem, o que, conforme o art. 3° da Lei n° 9.307/96, abrange a clausula
compromissoria e o compromisso arbitral. Para Carmona, qualquer forma de convencdo de

arbitragem ja afasta a jurisdicdo estatal.”®

® CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: Um comentério & lei 9.307/96. S&o Paulo: Malheiros,
1998. p. 27.

" GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Arbitragem. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003. p. 66/69.

% CARMONA, op. cit., p. 27/28
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3.1 Clausula compromissoria.

Luiz Fernando do Vale conceitua assim a clausula compromissoria:

A clausula compromissoria é a convencdo através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios eventualmente
derivados do contrato. E, pois, clausula compromisso, necessariamente
escrita, ainda que em forma de pacto adjeto, e dela ndo podera a parte fugir
em funcdo da conhecida construgdo de nosso direito tradicional, traduzida no
axioma pacta sunt servanda.*®

Extrai-se que a clausula compromissoria é autbnoma do contrato em que

estiver inserida e visa dirimir conflito futuro. O mesmo autor continua:

Prevé ainda a ordem juridica patria que a clausula compromissoria é
autébnoma em relacdo ao contrato, de modo que mesmo ocorrendo nulidade
ou outros vicios eles ndo implicam, necessariamente, a nulidade da clausula
compromissora.®

Diante da autonomia da clausula compromisséria, Carmona afirma que
cabera ao arbitro decidir sobre a existéncia, validade e eficacia da clausula e do compromisso,

bem como do préprio contrato que a contenha.®*

O autor afirma, ainda, que tal autonomia ndo é absoluta, pois ha hipdteses
em que a faléncia da clausula é inevitavel. Cita o exemplo de um incapaz que assina um
contrato, ou uma assinatura falsa. Conclui que ao arbitro cabe decidir se o ato das partes que

estabeleceu sua competéncia tem ou néo eficécia.®

Nesse diapasdo, quando da elaboracdo da clausula compromissoria, € de
suma importancia que as partes estabelecam criteriosamente um procedimento rapido e eficaz
ao invés de definir apenas que a solucdo se dara via arbitragem. Caso assim ndo se faca,
cabera ao juiz definir os critérios legais, e até mesmo quem serd o arbitro que solucionara a
lide, resultando na perda total da eficiéncia da arbitragem, qual seja, a liberdade das partes. A
sentenca que julgar procedente o pedido valerd como compromisso arbitral. Assim esta

disposto no art. 7° da lei de arbitragem.

*  GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Arbitragem. S&o Paulo: Quartier Latin, 2003. p. 70/71.
60 H
Ibidem, p. 71.
1 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: Um comentario a lei 9.307/96. S&o Paulo: Malheiros,
1998. p. 31.
%2 Ibidem, p. 31.
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3.2 Compromisso arbitral.

O conceito de compromisso arbitral é dado também pelo professor Luiz
Fernando do Vale:

O compromisso arbitral, por sua vez é a segunda maneira de manifestar a
convencgdo arbitral. A primeira estd acima, a clausula arbitral, a qual as
partes submetem ao julgamento dos arbitros conflitos futuros; ja no caso do
compromisso, as partes submetem ao julgamento do arbitro um conflito
atual.

Pode ser conceituado como sendo um acordo bilateral pela qual as partes
renunciam a jurisdicdo estatal e a se submeter a decisdo se arbitros por elas
indicados, ou ainda o contrato de que se valem os interessados para, de
comum acordo, atribuir a terceiro (denominado arbitro) a solugcdo de
pendéncias entre eles existentes.®

O autor afirma que o compromisso podera ser de duas espécies, o judicial e

o extrajudicial.®*

Segundo Carmona, séo elementos indispensaveis do compromisso arbitral a
qualificacdo das partes (inclusive o estado civil, para aferir se ha necessidade de o conjuge
participar do juizo arbitral), a qualificacdo dos arbitros ou a especificacdo da entidade que os
indicara, a matéria objeto da arbitragem e o local a ser proferida a sentenca. A falta de um

desses elementos implica a nulidade do compromisso arbitral.®

As partes poderdo fixar tanto no compromisso como na clausula o local em
que ocorrerd a arbitragem, ou seja, o local a se desenvolver os atos processuais. Poderdo ainda
autorizar o arbitro a julgar por equidade sem que este possa abandonar as normas juridicas de
ordem puablica. Podem, ainda, definir prazos, as leis aplicaveis e quem arcara com 0S
honorérios do arbitro. As partes, em principio, sdo solidariamente responsaveis pelos

honorérios, podendo dispor diferentemente na convencéo de arbitragem.®

3.3 Da extingéo da arbitragem.

A arbitragem tem seu fim, em regra, com a prolacdo da sentenca arbitral,

que poderd, ainda, ser homologatoria de um acordo entre as partes. A sentenca arbitral deve

% GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Arbitragem. S&o Paulo: Quartier Latin, 2003. p. 72/73.
64 H
Ibidem, p. 73.
% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: Um comentario a lei 9.307/96. S&o Paulo: Malheiros,
1998. p. 31.
% Ibidem, p. 33.
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ser enviada pelo arbitro as partes com o devido aviso de recebimento ou mediante recibo,

assim dispde os arts. 28 e 29 da lei de arbitragem.

O art. 30 da lei de arbitragem prevé uma espécie de embargos de declaracéo,
meio pelo qual a parte podera no prazo de cinco dias, contados de sua notificacdo,
comunicando a outra parte, requerer ao arbitro que corrija algum erro material, omisséo,

obscuridade, duvida ou contradicdo da sentenca.

Existem outros meios de extin¢do do procedimento arbitral, neste caso pelo
seu insucesso. No procedimento arbitral, impera o principio da salvacdo da convencdo, ou
seja, se ha recusa do arbitro, o seu impedimento, ou se este falecer, o procedimento ndo se
inutilizara, devendo as partes nomear substituto, ou, na falta de acordo, recorrer ao judiciario

para que o faca. '

Porém, caso a convencdo de arbitragem disponha expressamente que nédo
podera haver substituto, e as partes ndo entrarem em acordo, a arbitragem sera extinta.
Carmona ressalta que, se a arbitragem ocorrer em decorréncia da confianca depositada no

arbitro e este ndo puder solucionar a lide, a arbitragem também ser4 extinta.®®

Outra hipdtese de extingdo da arbitragem se da quando o arbitro extrapola o
prazo estipulado ou legal para a solucdo da lide, neste caso a parte podera notifica-lo para que
apresente a sentenca arbitral e ndo o fazendo podera a parte notificante valer-se da excecao de

extincdo de arbitragem, sem prejuizo do direito a perdas e danos contra o arbitro.®°

7 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: Um comentario & lei 9.307/96. Sdo Paulo: Malheiros,
1998. p. 34.

% Ibidem, p. 34.

% Ibidem, p. 34.
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4 A ARBITRAGEM NA RECUPERACAO DE EMPRESA.

O procedimento arbitral pode ser uma alternativa a tutela judicial em meio a
uma recuperacdo de empresa em crise. Tal possibilidade necessita de uma analise da
compatibilidade desses dois institutos.

Alguns institutos da recuperacdo de empresa se mostram incompativeis com

0 procedimento arbitral, porém ndo inviabilizam a sua utilizacao.

4.1 Natureza dos institutos da recuperacgdo de empresa e da arbitragem.

A natureza da recuperacdo de empresas e da arbitragem é compativel, uma
vez que em ambos a natureza contratual é preponderante. A recuperacdo de empresas, Como
antevisto, além da natureza contratual, possui um viés de direito econdmico e normas de

direito material e processual.

As normas de direito processual, como sabido, sdo de ordem publica, porém
ndo afasta da recuperacdo de empresa o procedimento arbitral. VVeja-se os dizeres do professor

José Cretella Neto acerca de direitos patrimoniais disponiveis:

Acerca dos direitos patrimoniais disponiveis, podem seus titulares envolvé-
los em ampla gama de negdcios juridicos, observando apenas certas formas
legais — quando a legislacdo especifica assim o exigir — e obedecendo aos
principios referentes & ordem publica e aos bons costumes.™

Como ressaltado os negocios juridicos que envolvam direitos patrimoniais
disponiveis devem respeitar principios de ordem publica e a legislacdo especifica se houver.
Logo, o direito processual presente na lei de recuperacdo de empresas, uma vez observado,

ndo impede a utilizacdo da arbitragem na recuperacao de empresas.

A legislacdo processual, mesmo sendo de ordem publica, ndo impede o
procedimento arbitral. Veja-se que no direito civil é possivel a utilizacdo da arbitragem,
mesmo havendo um direito processual especifico. No procedimento arbitral, é possivel ainda

a alteracdo do direito processual a ser utilizado, eis o art. 21 da lei n°® 9.307/96:

" CRETELLA NETO, José. Comentarios & lei de arbitragem brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 39.
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Art. 21. A arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido pelas partes
na convencdo de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um 6rgao
arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as
partes delegar ao proprio &rbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o
procedimento.”

Portanto, a natureza processual da LRF ndo impede a utilizacdo da

arbitragem.

4.2 A compatibilidade entre os requisitos da arbitragem e a recuperacao de
empresa.

A arbitragem tem como requisitos a capacidade das partes, conforme o
Codigo Civil; e o litigio a ser submetido a esse procedimento deve versar sobre direitos
patrimoniais disponiveis, sendo o patrimdnio entendido como aquele redutivel a pecunia, e

disponivel o fato de poder ser alienado, transmitido, renunciado ou transacionado.

O professor Leonardo Gomes de Aquino assim dispde:

Nem todos os direitos sdo susceptiveis de ser resolvidos por via arbitral.
Cabe ao legislador delimitar as matérias que inserem na esfera do que é
arbitravel. Esse campo de matérias arbitrais é denominado de arbitralidade.

Dessa forma deve-se analisar se os direitos envolvidos em uma recuperagéo

judicial ou extrajudicial é arbitravel.

A capacidade deve ser analisada caso a caso, porém, em regra, tal requisito
da arbitragem é compativel com a recuperacdo de empresas, uma vez que 0s credores
presentes em uma recuperacdo de empresa possuem capacidade civil, haja vista terem cedido

créditos a empresa em recuperacao.

O segundo requisito da arbitragem é compativel em parte com a recuperagéo
de empresa. Os direitos patrimoniais envolvidos em uma recuperacdo de empresa Sdo
disponiveis, uma vez que resultam de créditos cedidos a empresa em crise. No entender de

José Emilio Nunes Pinto:

™ BRASIL. Lei N°9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia, 1996. Disponivel
em: HTTP://www.planalto.gov.br. Acesso em: 29 agosto 2011.

AQUINO, Leonardo Gomes de. A recuperagdo extrajudicial na arbitragem: uma nova op¢éo para 0s
empresarios. Justilex, v. 7, n. 74, p. 66, jul. 2008.
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A recuperacéo judicial tem seu processamento e procedimento previstos em
lei. Muito embora os direitos objeto da recuperacéo judicial sejam, em
sua esséncia, direitos patrimoniais disponiveis, optou o legislador por
colocar todo o procedimento sob a exclusiva fiscalizagao do Poder Judiciario
e do Ministério Publico.”

Por sua vez, Alberto Macedo entende que existem créditos relativos a
direitos patrimoniais ndo disponiveis no ambito da faléncia, que seriam os de natureza
tributaria, com as respectivas multas, os derivados da legislacdo trabalhista e de acidentes de
trabalho, e as penas pecuniarias por infracdes das leis penais ou administrativas, sendo que,

exceto os de natureza tributaria, todos podem se submeter & recuperacéo judicial.”

Os créditos trabalhistas, porém, sdo direitos patrimoniais disponiveis,
conforme disposto no art.83 da Lei n® 11.101/05:

Art. 83. A classificagdo dos créditos na faléncia obedece a seguinte ordem:

[.]

8§ 400s créditos trabalhistas cedidos a terceiros serdo considerados
quirografarios. ™

Extrai-se do dispositivo legal a disponibilidade dos créditos trabalhistas,

uma vez que podem ser cedidos.

Logo, a arbitragem € compativel com os direitos envolvidos em uma
recuperacdo de empresa, exceto as penas pecuniarias por infracGes das leis penais ou

administrativas.

4.2.1 A arbitragem e a recuperacao extrajudicial de empresa.

Inicialmente, cumpre ressaltar que nos arts. 161 a 167 as Lei de recuperacéo

de empresas e faléncias, que trata da recuperacdo extrajudicial, ndo ha previsdo de

" PINTO, José Emilio Nunes. A arbitragem na recuperacdo de empresas. Revista de Arbitragem e MediagAo.

Séo Paulo, v. 2,n. 7, p. 90, out./ dez. 2005.

" MACEDO, Alberto. Arbitragem e recuperacéo de empresas. In: JOBIM, Eduardo. et al. (coord). Arbitragem
no Brasil: Aspectos juridicos relevantes. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 34.

> BRASIL. Lei N° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperagéo judicial, a extrajudicial e a faléncia
do empresério e da sociedade empreséria. Brasilia, 2005. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>.
Acesso em: 29 agosto 2011.
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participacdo do comité de credores, da assembléia geral de credores, do Ministério Publico e

do administrador judicial nesse procedimento especifico.’

A participacdo do juiz, por outro lado, tem sua previsdo para homologar o
acordo extrajudicial, ndo o sendo obrigatorio. Veja-se que sendo unanime 0 acordo a
homologacdo é facultativa, e ndo o sendo a homologacdo se faz necesséaria, de forma que o
plano de recuperacdo aprovado pelo quorum necessario possa obrigar os demais credores que

nao aderiram a ele.

Logo, a principal questdo € saber se o0 plano de recuperacdo extrajudicial
levado a homologacdo pelo juiz afastaria a arbitragem, e se seria possivel haver tal

homologagéo pela via da arbitragem, sem a necessidade da tutela estatal.
O professor Leonardo Gomes de Aquino afirma:

A questdo que ha de se ponderar é se a Lei quando menciona que o Juizo
competente para homologar o plano de recuperacao extrajudicial se refere a
juizo jurisdicional ou, entdo, esta se referindo ao juizo em sentido lato sensu,
abrangendo o juizo arbitral.

[...]

Dessa maneira, nos parece cabivel postular pela possibilidade de aplicacao
da arbitragem nos conflitos existentes na relacdo falimentar, em especial, na
recuperacao extrajudicial. As partes diante desse conflito poderiam elaborar
um compromisso arbitral, visto ser possivel na justica arbitral a
homologacao de acordos quando as partes sdo capazes, bem como se trata de
direitos disponiveis.”

Extrai-se que é sim possivel homologar o plano de recuperacdo extrajudicial
pela via arbitral, porém os efeitos de tal procedimento serdo diferentes em relacdo a

homologacéo pela via judicial.

Ressalta-se que ninguém pode ser obrigado a submeter-se a um
procedimento arbitral. A arbitragem decorre de um acordo de vontades, explicitado por um
compromisso arbitral ou por uma clausula compromisséria. Veja o conceito de arbitragem

elaborado pelo professor Carlos Alberto Carmona:
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A arbitragem é uma técnica para a solugdo de controvérsias atraves da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convengdo privada, decidindo com base nesta convencao sem intervencéo do
Estado, sendo a decis&o destinada a assumir eficacia de sentenca judicial. "

Logo, quem ndo aderir a uma convencdo de arbitragem ndo podera ser
obrigado a participar de um procedimento arbitral. Ou seja, todos os abrangidos pelo plano de
recuperacgdo extrajudicial devem concordar com a sua homologagéo pela via arbitral, de forma

que o plano obrigue a todos por ele abrangidos.

Aqueles que ndo concordarem com a sua homologagéo pela via arbitral ndo
ficardo obrigados pelo plano de recuperagdo homologado. Por outro lado, mesmo que néo
tenham aderido ao plano de recuperacdo extrajudicial, caso venham a concordar com sua

homologacéo pela via arbitral, aplica-se o art. 163 da LRF, verbis:

Veja-se que o plano de recuperacdo extrajudicial que receber a adesdo de
3/5 dos credores por ele abrangidos podera ser homologado judicialmente e assim obrigara a
todos, mesmo que nao tenham aderido ao plano, assim dispde o art. 163 da lei de recuperagéo

de empresas e faléncias:

Art. 163. O devedor podera, também, requerer a homologacdo de plano de
recuperacao extrajudicial que obriga a todos os credores por ele abrangidos,
desde que assinado por credores gque representem mais de 3/5 (trés quintos)
de todos os créditos de cada espécie por ele abrangidos.”

Tal conclusdo extrai-se da autonomia de vontades presente em um
procedimento arbitral, que ndo pode obrigar ninguém a submeter-se a tal procedimento, assim
como da concluséo de que o juiz competente para homologar o plano de recuperacdo é tanto o

jurisdicional quanto o arbitral.

O procedimento arbitral ndo fica restrito a homologacdo do plano de
recuperacdo extrajudicial, podera ser utilizado ainda no decorrer de sua execucdo. Para tanto,
a regra se mantém, ou seja, aqueles abrangidos pelo conflito que surgiu na execucdo do plano

devem concordar com o procedimento arbitral.

® CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: Um comentério a lei 9.307/96. S&o Paulo: Malheiros,
1998. p.27.

BRASIL. Lei N° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacéo judicial, a extrajudicial e a faléncia
do empresério e da sociedade empreséria. Brasilia, 2005. Disponivel em: HTTP://www.planalto.gov.br.
Acesso em: 29 agosto 2011.
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Tal concordancia poderd ser feita no préprio plano de recuperacao
extrajudicial que preveja a sua homologacdo pela via arbitral e que os conflitos decorrentes de
sua execucdo serdo dirimidos pela arbitragem, porém, caso o plano contenha a clausula
compromissoria e ndo haja um eventual compromisso arbitral, aqueles que ndo aderirem ao

plano ndo serdo obrigados por ele.

Eis o entendimento do professor Leonardo Gomes de Aquino:

Outra questdo importante é saber se a existéncia de uma clausula
compromisséria no corpo do plano de recuperacéo teria o condao de obrigar
e vincular todos os credores, inclusive aqueles que tenham objetado a sua
aprovacdo. Entendemos gue ndo, caso o plano ndo tenha sofrido objecdo por
parte de qualquer credor ou, que objetado, tenha sido ele aprovado pela
assembléia geral de credores ou, ainda, na hip6tese excepcional mencionada
no art. 58, § 1° da lei de recuperacdo de empresas. Ndo havendo nenhuma
desta hipotese sera vinculativa a convenco arbitral.*

Isso decorre da autonomia da clausula compromissoria, que significa dizer
que concordar com o procedimento arbitral ndo significa concordar com o plano de
recuperacdo e vice-versa. Em todo o caso, € aconselhdvel que as partes, mesmo que néo
concordem com o plano, manifestem sua concordancia em recorrer a via arbitral para dirimir

os conflitos que possam aparecer, ou até mesmo no caso de homologacao do plano.

Em suma, a recuperagdo extrajudicial ¢ totalmente “arbitravel”, desde seu
inicio até a sua execuc¢do. N&o ha incompatibilidades entre os dois institutos, havendo, porém,
diferencas quanto aos seus efeitos e os efeitos da homologacdo judicial do plano de

recuperacdo extrajudicial.

4.2.2 A arbitragem e a recuperacdao judicial de empresa.

A recuperacdo de empresa, sem duvida, possui o interesse publico, uma vez
que visa a manutencdo da fonte produtora, dos empregos e a satisfacdo dos créditos havidos

pela empresa em crise.

A recuperacao judicial, porém, possui um interesse maior, uma vez que, em

regra, quem busca esse meio de recuperacdo encontra-se numa crise econémico-financeira

8 AQUINO, Leonardo Gomes de. A recuperagéo extrajudicial na arbitragem: uma nova opgao para os
empresarios. Justilex, v. 7, n. 74, p. 69, jul. 2008.
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maior, necessitando do beneficio da recuperacdo judicial, pois tem uma abrangéncia maior

que a recuperacéo extrajudicial.

A recuperacdo judicial € uma acdo judicial, por expressa definicdo legal,

assim aduz José Emilio Nunes Pinto:

Por expressa definicdo legal, a recuperacdo judicial de empresas € uma agao
judicial a qual estdo sujeitos todos os créditos existentes na data em que o
pedido é apresentado, mesmo que alguns deles ndo estejam vencidos,
excecdo feita aqueles expressamente mencionados em lei.

[...]

A recuperacdo judicial tem seu processamento e procedimento previsto em
lei. Muito embora os direitos objeto da recuperacdo judicial sejam, em sua
esséncia, direitos patrimoniais disponiveis, optou o legislador por colocar
todo o procedimento sob a exclusiva fiscalizacdo do poder judiciario e do
ministério publico. Razdes existem e essas podem ser facilmente detectadas
para adotar o legislador esse procedimento, tais como o sobrestamento de
execugdes, a novacao e a sujeicao a ela de todos os créditos.®

O legislador, ao deferir ao Poder Judiciario a fiscalizacdo e o processamento

da recuperacéo judicial de empresa, ndo afastou a possibilidade de utilizacdo do procedimento

arbitral nesse instituto.

De fato, durante a recuperacdo judicial, poderdo surgir diversas

controvérsias. O professor José Emilio Nunes Pinto assim aduz:

Nunca é demais repetir que, deferida pelo juiz a recuperacdo judicial ap6s a
aprovacdo do plano de recuperacdo, segue-se um periodo de 2 (dois) anos
durante o qual o descumprimento de qualquer obrigacdo pelo devedor daré
causa a convolacdo do estado de recuperacdo judicial em faléncia. Dessa
forma, é de suma importancia gue eventuais controveérsias surgidas quanto
ao tempo e modo de implementagdo de medidas previstas no plano de
recuperacao sejam satisfatoria e tempestivamente solucionadas de forma a
evitar que se frustre o objetivo pretendido pelas partes, ou seja, o de superar
a crise econdmico-financeira que afetou a empresa devedora, assegurando-se
a continuidade de seus negodcios e operagdes e a manutencdo do emprego.
Por outro lado, ndo devem essas controvérsias dar lugar de plano ao
descumprimento da obrigacdo assumida, o que levaria a empresa devedora
fatalmente & faléncia.®

Continua o autor:
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8 Ibidem, p. 86.



45

Se examinarmos cuidadosamente a lista de medidas elencadas pelo art. 50 da
Lei, constataremos que muitas delas, e, vale ainda dizer, outras que possam
ser propostas, podem dar lugar a controvérsias quanto ao modo de
implementagdo. Aumentos de capital com o aporte de recursos novos e/ou
conversao parcial de dividas em capital, ingresso de novos acionistas, cisdes,
e incorporacGes e usufruto de empresa geralmente requerem cuidados
especiais na preservacao de posicOes existentes e de direitos adquiridos, tais
como evitar que se produza a diluicdo injustificada de atuais acionistas,
ainda que sejam titulares do direito de preferéncia a subscrigdo de aumentos
de capital. Por isso mesmo, 0 uso de mecanismos de ajustes de participacéo,
tal como é o caso do desagio, e a assun¢do de um novo acionista controlador
ou integrante do grupo de controle sendo como o sdo as operacdes
sofisticadas, exigem um enorme cuidado em sua implementac#o.®®

Observa-se que, durante a execucdo do plano, muitas controvérsias poderao

surgir controvérsias, que necessitardo de solucdo agil e eficaz. O autor supracitado afirma:

N&o é possivel se imaginar que o plano de recuperagdo apresentado em juizo
contenha um grau de detalhamento tal que cada credor possa, de anteméo,
prever com razoavel certeza os obstaculos que terd de enfrentar a partir da
sua respectiva aprovacao.

[...]

E justamente ai que se abre 0 espago para 0 recurso a arbitragem no processo
de recuperacdo judicial. Na medida em que, durante o periodo subsequente
de dois anos para a implementacdo do plano de recuperacédo, pende sobre o
devedor o risco de ver a recuperacdo judicial convertida em faléncia, caso
descumpra gualquer obrigacdo por ele assumida, a solucdo de controvérsias
surgidas por meio da arbitragem podera afastar o risco de alegacdo de

descumprimento de obriga(;()es.84

Logo, o seu pedido (fase postulatoria) e a aprovacdo do plano de
recuperacdo (fase deliberativa) se dardo pela via judicial, por imposicdo legal, porém a

arbitragem tem seu espaco na fase de execucao do plano de recuperacao.

Porém, apesar de ndo haver incompatibilidades aparentes na utilizacdo da
arbitragem para dirimir conflitos decorrentes da execucédo do plano de recuperacéo judicial, a
intervencdo do Ministério Publico no procedimento de recuperacdo, justificado pelo interesse

publico existente nesse procedimento, poderia afastar o procedimento arbitral.

Como antevisto, o papel do Ministério Puablico ultrapassa a simples
condicao de fiscal da lei, zelando este 6rgao pelo bom andamento da recuperacdo como forma

de resguardar o interesse publico da manutencdo de empregos e da fonte produtora, e, ainda, 0

8 PINTO, José Emilio Nunes. A arbitragem na recuperacdo de empresas. Revista de Arbitragem e Mediagao.
S&o Paulo, v. 2, n. 7, p. 87, out./ dez. 2005.
8 Ibidem, p. 87/88.
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cumprimento da fungdo social da empresa em crise. A participacdo mais ampla do Ministério
Publico se da em funcdo de sua competéncia constitucional, devendo atuar, qualquer que seja
a lide ou procedimento utilizado.

No entanto, os fins da recuperacdo judicial de empresa que justificam a
intervencdo do Ministério Publico também estdo presentes na recuperacdo extrajudicial de

empresa, sendo que neste caso ndo ha a previsdo de intervencdo do Ministério Publico.

Veja-se que nas duas formas de recuperacdo de empresa aqui tratadas, ha o
interesse publico na recuperacdo da empresa em crise. Porém, a diferenca entre a recuperagao
judicial e a extrajudicial que justifica a intervencdo do Ministério Publico naquela, além da
fiscalizagdo criminal, sdo os procedimentos legais obrigatorios em contraposicdo aos

beneficios da recuperacéo judicial.

Portanto, mantendo-se tais procedimentos legais, presentes principalmente
na fase postulatoria e deliberativa, ndo ha como afastar a arbitragem da fase executoria do

plano de recuperacdo de empresas.

A arbitragem nédo é uma ferramenta para evitar a convolacéo da recuperacéo
judicial em faléncia e sim uma forma mais eficaz e célere de dirimir conflitos decorrentes da

execucdo do plano.

Logo, o Ministério Publico cumprird sua funcdo de defender o interesse
publico presente na recuperacdo de uma empresa ao fiscalizar os procedimentos legais
obrigatérios que se ddo até a aprovacdo do plano e seu cumprimento, uma vez que uma

controvérsia gue surge em sua execucao ndo significa o seu descumprimento.

4.3 Vantagens da utilizacdo da arbitragem na recuperacao de empresas.

A arbitragem em meio a uma recuperacdo judicial ou extrajudicial de
empresas pode ser muito benéfica ao fim pretendido por esses procedimentos, veja-se 0S

dizeres do professor Alberto Macedo:

E a busca da justica sob medida, em que se possibilita as partes ndo sé
escolherem seus juizes, mas também fixarem prazo para o término do
processo arbitral, selecionarem as leis que entenderem mais adequadas
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como pano de fundo do julgamento arbitral, acolherem ou néo o julgamento
por equiidade bem como preestabelecerem os custos do processo.®

Extrai-se que no processo arbitral ha uma liberalidade maior que no
procedimento judicial, sendo possivel realizar uma previsdo do tempo e do custo a ser gasto
numa lide. Essa previsibilidade é de suma importancia em uma recuperacdo de empresas, ao

passo que o passivo judicial seré pré-definido e o tempo sera delimitado pelas partes.

Veja-se que as partes que se submeterem a arbitragem poderdo definir o
procedimento a ser tomado e suas regras, evitando assim um sistema horizontal e vertical de
recursos. Essa liberdade se da em raz&o do principio da autonomia da vontade que rege a
arbitragem. Assim dispde o professor Alberto Macedo:

[...] as partes é concedida a possibilidade de escolherem as regras de direito
que véo ser aplicadas no processo arbitral. Essas regras de direito abrangem
nao sé as de direito substancial, mas também as de direito processual; ndo s6
as de direito nacional, como também as de direito estrangeiro. Trata-se da
mais pura aplicacdo da autonomia da vontade, visto que as partes podem
estipular o manto de normas que cobrird o julgamento da lide, limitada tal
escolha apenas & ndo violacdo dos bons costumes e da ordem publica.®

Outra vantagem do processo arbitral é a escolha do arbitro, de forma a
concentrar numa pessoa, um especialista e um mediador, proporcionando-se uma solucéo

mais acertada e técnica a lide que porventura surja.

Podem, ainda, definir o local, ou locais, onde as audiéncias e procedimentos
arbitrais serdo realizados, assim quem se deslocaria seria o arbitro. As partes terdo entdo

maior liberdade para cortar custos e dar celeridade ao procedimento de recuperacao.

O processo arbitral ndo é a solucdo para a recuperacdo da empresa em crise,

porém pode ser uma ferramenta para a consecucdo de tal objetivo.

% MACEDO, Alberto. Arbitragem e recuperacéo de empresas. In: JOBIM, Eduardo. et al. (coord). Arbitragem
no Brasil: Aspectos juridicos relevantes. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 26-27.
8 Ibidem, p. 28.
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CONCLUSAO.

O presente estudo abordou a recuperacdo de empresas, com énfase na sua
natureza, requisitos, procedimentos, Orgaos e créditos submetidos a ela, tanto em sua

modalidade judicial quanto extrajudicial.

A recuperacdo judicial deve ser obrigatoriamente pela via judicial, havendo
a intervencdo do Ministério Publico, enquanto a extrajudicial ndo prevé a intervengdo

ministerial e nem a obrigatoriedade de se homologar o plano de recuperacéo em juizo.

O objetivo da recuperacdo de empresa é a manutencdo da fonte produtora,
de empregos e a quitacdo das dividas da empresa em crise, resultando em um interesse

publico que qualifica a intervencdo ministerial.

Passou-se, entdo, a analise das vantagens de se recorrer a arbitragem, 0s
seus beneficios, constatando-se que essa ¢ a “terra das liberdades”, de natureza extremamente

privada, portanto bem combina com a recuperacdo de uma empresa.

Estudaram-se o0s pressupostos da arbitragem, sua natureza, 0 Sseu
procedimento, a forma como € instaurada. Viu-se que para se instaurar um procedimento
arbitral, as partes envolvidas devem firmar uma convencao de arbitragem, que pode ser uma

clausula compromissdria e um compromisso arbitral.

Para firmar uma convencao arbitral, as partes devem ser capazes e o direito
objeto da lide deve ser patrimonial e disponivel. A capacidade sendo entendida conforme o
Caodigo Civil de 2002 e o direito patrimonial como aqguele redutivel a pecinia e a sua

disponibilidade significa que podera ser alienado, transmitido, renunciado ou transacionado.

Afirmou-se que os custos do procedimento arbitral sdo previsiveis e
determinaveis, 0 que é de suma importancia para a empresa em crise, que pode ndo apenas

diminuir seus gastos como podera determina-los, prevé-los.

As partes, no procedimento arbitral, podem escolher o julgador, definir a lei
processual e material aplicavel ao caso, 0 tempo que se gastara com 0 processo e as suas

despesas.
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O estudo, com base doutrinéria, enfrentou os problemas que surgiram em
seu decorrer, em especial a compatibilidade entre os dois institutos abordados, se a
recuperagdo de empresa ndo afastaria a arbitragem.

Os requisitos da arbitragem, pessoas capazes e direitos patrimoniais
disponiveis, sdo preenchidos pela recuperacao de empresa, uma vez que as partes presentes na
recuperacdo cederam créditos a empresa em crise, portanto demonstraram capacidade, e como

os créditos foram alienados, demonstrou-se a sua patrimonialidade e disponibilidade.

Porém, viu-se que alguns créditos ndo sdo disponiveis, especificamente as
multas e as penas pecuniarias por infracdes das leis penais ou administrativas. Logo, estes nao

sdo arbitraveis.

No entanto, o fato de haver direitos patrimoniais indisponiveis na
recuperacdo de empresa ndo impede a utilizacdo da arbitragem para solucionar conflitos dos

demais créditos disponiveis.

A compatibilidade da recuperacdo judicial de empresa com a arbitragem
poderia ser impedida uma vez que naquela atua o Ministério Publico, indicando o interesse

publico presente.

Concluiu-se, no entanto, que o interesse pablico na recuperacao judicial de
empresas € amplo, e que o Ministério Publico deveria intervir para garantir o bom
cumprimento da lei como forma de se alcancar a recuperacao da empresa em crise e satisfazer

0 interesse publico.

O Ministério Publico ndo atua na recuperacdo extrajudicial de empresas, e
esta tem o0 mesmo interesse publico que a recuperacdo judicial de empresas, sendo que
naquela ndo ha nem sequer a obrigatoriedade da homologacédo do plano de recuperacédo pela
via judicial, podendo haver apenas um acorda entre partes, logo a atuacdo ministerial e o

interesse publico ndo impedem a arbitragem em meio a recuperacao judicial de empresas.

Concluida a andlise da compatibilidade dos dois institutos, estudou-se a

abrangéncia que a arbitragem teria na recuperacao de empresas.
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A arbitragem ndo obriga aqueles que ndo aderiram a ela, em virtude da
autonomia de vontades que rege o instituto. Portanto, a sua abrangéncia € limitada aqueles
que concordaram com o seu procedimento, e tal adesdo pode se dar na aprovacgédo do plano de
recuperacdo que inclua tal procedimento, configurando-se a clausula compromissoria, ou por

acordo posterior a aparicdo de um conflito, tendo-se um compromisso arbitral.

A recuperacdo judicial de empresas s6 abre espaco para se utilizar a
arbitragem em sua fase executdria, de implementacdo do plano, logo os conflitos decorrentes
dessa implementacdo é que vao ser objeto de arbitragem, tais quais fusdes e alienagdes, dentre
outras formas possiveis de recuperacéo.

Na recuperacdo extrajudicial, a abrangéncia da arbitragem pode ser maior,
uma vez que o termo juiz, presente na Lei. 11.101/05, que homologa o plano de recuperagéo
extrajudicial, pode incluir o juiz arbitral. Logo, o plano de recuperacdo extrajudicial

homologado num juizo arbitral, sé obrigaria aqueles que aderiram a arbitragem.

A homologacdo no juizo estatal, atingido o quorum minimo, obriga
inclusive aqueles créditos que ndo aderiram ao plano de recuperacéo extrajudicial. Portanto a

homologacéo do plano pela arbitragem daria apenas executividade ao plano.

Veja-se que se todos concordarem com a homologacdo do plano pela via
arbitral, mesmo que ndo concordem com ele, poderdo ser obrigados, conforme o art. 163 da
Lei 11.101/05.

De fato, a arbitragem é mais uma forma de ajudar a empresa em
recuperacdo, é uma ferramenta para que se atinja esse objetivo, sendo uma boa opcédo se de

fato for benéfica ao caso concreto, se ndo acarretar mais gastos, mais morosidade ou conflito.

Ao recorrer-se a arbitragem, busca-se a solucdo tempestiva de conflitos que
possam surgir em meio a recuperacdo de empresa, o controle dos gastos procedimentais e uma

atuacdo mais especializada do julgador que podera ser escolhido.

Certo é que ainda hd muitas discussdes a respeito da utilizacdo da
arbitragem em uma recuperagdo de empresa, e poucos sdo os doutrinadores que estudaram

tema, porém havendo unido e colaboracdo das partes envolvidas para que se possa atingir o
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objetivo da recuperacdo, poderé ser utilizado a arbitragem nesse procedimento. Esse é 0 maior
problema em uma recuperacdo de empresa, a colaboracdo. Portanto a arbitragem devera ser

um meio apropriado ao acordo.

Portanto, aos empresarios, fornecedores, comerciantes, que necessitam estar
sempre atualizados e alinhados com novas idéias e solugdes aos seus negocios, é dada essa
sugestdo, de forma a enaltecer o direito privado e as liberdades constantes deste

procedimento, como alternativa a tutela estatal.
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