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RESUMO

O trabalho faz uma revisdo bibliografica a respeito da arbitragem nos processos de
faléncia da empresa. A crescente utilizacdo da arbitragem como meio alternativo de
solucdo de conflitos, combinado com pedidos de faléncia tem sido uma constante
nos tribunais arbitrais ensejando a se tornar cada vez mais frequente o convivio
entre os institutos. A utilizacado da arbitragem no curso do processo de faléncia, a
tendéncia é a de prestigiar a utilizacdo deste meio alternativo de resolucdo de
conflitos como mecanismo célere e eficiente para a solugcdo de disputas entre os
credores da empresa em processo de faléncia ou entre estes mesmos credores e a
recuperanda. O objetivo deste trabalho é o de tratar de forma especifica a
aplicabilidade da arbitragem nos procedimentos concursais, tanto no ambito da
faléncia quanto no da recuperacdo de empresas. A questdo-problema diz respeito a
vis attractiva do juizo falimentar (art. 75 da Lei de Faléncias), posto que a utilizacdo
da arbitragem néo ocasiona leséo aos credores, e portanto, nao feriria a esséncia da
norma legal. A resisténcia a utilizacdo da arbitragem em casos de faléncia tem vindo
a diminuir diante dos beneficios da celeridade e eficiéncia na resolucéo de conflitos.
Os limites impostos a arbitragem obedecem a Lei n° 9.307/1996 e pela Lei n°
11.101/2005. Apesar dos beneficios da arbitragem quando da faléncia da empresa,
ainda existem consideraveis entraves para a imposi¢cao da utilizacdo da arbitragem.
A conclusdo aponta para a abertura do Judiciario e arbitros diante possibilidade de
solucdes criativas e flexiveis quando da utilizacdo da arbitragem em prol da efetiva
superacdo da crise econdmico-financeira do devedor, da razoabilidade e da
harmonizacdo dos interesses dos credores e dos devedores sem, contudo,
comprometer a seguranca juridica e os demais principios norteadores do direito.

Palavras-chave: arbitragem, recuperacdo de empresas, faléncia, celeridade, lei n°®
11.101/2005.
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INTRODUCAO

Conflitos. Esse é um fator que se encontra associado diretamente com a
evolucdo humana. S&o séculos de uso da forca, de solugbes negociadas e
arbitradas por terceiros, aplicadas de maneira formal e informal, sob o manto do
Direito ou dele distantes. A humanidade esta sempre em constante mudanca e
buscando formas efetivas para a solucéo de seus conflitos visando a garantir o bem-

estar social.

Existem dois tipos basicos de conflitos: os internos, se caracterizam pela
tomada individual de decisdes referentes a vida particular do individuo, e externos,
sdo os confltos que surgem entre duas ou mais pessoas chamadas de
interpessoais. E deste Gltimo tipo de conflito que sera feita a abordagem no presente
trabalho. O conflito faz parte da natureza do homem. Mas, ainda que faca parte de
sua natureza este [0 conflito] ndo deve ter a ultima palavra, e, portanto, deve ser
sobrepujado, superado, prevalecendo entdo, a manutencdo de uma relacdo pacifica

com outro homem, isenta de qualquer ameaca de medo.

A partir desta compreensado, percebe-se que o conflito ndo deve ser
caracterizado apenas do aspecto de vista negativo, pois por meio dele a
humanidade enfrenta inGmeros desafios que quando superados colaboram tanto
para o desenvolvimento pessoal quanto para o social, minimizando 0s riscos e 0s
danos. Surge, no entanto, a necessidade do Estado, por meio do Direito, atribuir ao
conflito uma visao juridica, o dever de manter a paz social e estabelecer a ordem
juridica realizando procedimentos de resolucao ou prevencao de conflitos. O Estado
se figurou como a instdncia maxima para dirimir as divergéncias e tutelar os

interesses dos cidadaos.

Ocorre que com as mudancas sofridas no decorrer dos tempos,
justamente por conta dos conflitos, fez com que a populagdo adquirisse maior
conscientizacdo de seus direitos, ao mesmo tempo que exigiam mais direitos. O
Estado, garantidor do convivio harménico em sociedade, ndo estava preparado para

gestdes e prestagdes efetivas que satisfizessem o litigio de tantas demandas.

Nos dias atuais ndo se pode imaginar somente o Poder Judiciario como

unico ente dotado de capacidade de solucionar os conflitos sociais. A crise na



prestacao jurisdicional pelo Judiciario e 0 anseio por acesso a Justica evidenciam a
necessidade da busca por novas formas de resolu¢cdo dos conflitos, por meio de
mecanismos mais céleres e menos onerosos que atendem as exigéncias do Estado,
de modo a permitir que o cidaddo obtenha a solucédo de seu conflito sem passar,
obrigatoriamente, pelo Poder Judiciario. Um destes mecanismos € a arbitragem,
objeto de estudo deste trabalho, considerada ser uma das formas mais antigas de

solucéo de conflitos.

A arbitragem consiste em um meio alternativo de dirimir divergéncias
pactuado entre as partes, afastando a jurisdi¢cdo estatal, tendo seu litigio julgado por
um arbitro. Para o trabalho aqui desenvolvido, a arbitragem também vem sendo
aplicada nos procedimentos concursais, tais como, nos casos de Faléncia e de
Recuperacdo de Empresas, proporcionando inevitaveis interacdes diante dos

conflitos dai advindos.

O objetivo deste trabalho € o de tratar de forma especifica a aplicabilidade
da arbitragem nos procedimentos concursais, tanto no ambito da faléncia quanto no
da recuperacdo de empresas. A guestao-problema diz respeito a vis attractiva do
juizo falimentar (art. 75 da Lei de Faléncias), posto que a utilizacdo da arbitragem
nao ocasiona lesédo aos credores, e portanto, nao feriria a esséncia da norma legal.
Ou seja, a lei das Faléncias permite que nado exista uma predominancia ou
monopolio do judiciario para tratar as questbes que dizem respeito a recuperagao
judicial ou a prépria faléncia das empresas [ou do empresario devedor].! Entre os

muitos meios de reaver o adimplemento do empresario devedor,? existe também

a arbitragem na promocao da decretacao de tais institutos.

A convencao de arbitragem € parte indissociavel da arbitragem, tanto
assim que a parte que a celebrou assiste o direito de compelir judicialmente a

contraparte recalcitrante a integra-la. Ou seja, alteracdes supervenientes da mesma

1 O art. 75 da lei falencial alterou de forma significativa o conceito anterior de que a faléncia era o fim
da empresa, pressupondo a figura de desonestidade do falido, sendo irrecuperavel o crédito;
superou-se a forma drastica de ‘morte do devedor’, traducéo literal de ‘mors omnia solvit’, ou seja, do
devedor empresario, assim, tudo se resolveria. LOPES, 2014.

2 No curso do processo de faléncia o Administrador Judicial e o Comité podem se organizar e
promover a venda imediata dos bens corporeos, para afastar a deterioragdo, ou desenvolver opcdes
empresariais que estanquem custos da massa e possibilitem a geracdo de ingresso de recursos no
ativo falencial. Além das formas enumeradas na Lex Specialis, os interessados tém o direito de
promover atitudes negociais licitas com o propoésito de minorar e reduzir os efeitos drasticos da
quebra. LOPES, 2014. Op. cit.
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natureza daquelas decorrentes da decretacdo da faléncia ou da liquidagao
extrajudicial quanto as partes que celebraram a convencdo de arbitragem néo lhe

retiram a eficacia.

Importante falar nesta introducdo da mudanca que se deu a nivel de
oportunidade a empresa que se encontra em crise, com a Lei de Faléncia — Lei
n°11.101/2005 —, que inova ao criar o instituto da recuperacgao judicial da empresa,
que procura garantir a manutencdo dos postos de trabalho, substituindo a atual
concordata e diminuindo a importancia da faléncia. Busca assim, evitar a liquidacao
de empresas viaveis e o agravamento da crise econfmica e social no pais. O
objetivo da nova Lei é dar as empresas uma chance a mais de continuar no

mercado, sempre que sua manutencdo for economicamente viavel.

Para explanar o objetivo proposto, o trabalho esta dividido em 3 capitulos:
O primeiro capitulo aborda a forma pela qual se ocorre os procedimentos concursais
da Faléncia e Recuperacdo de Empresa, fazendo uma breve explanagdo sobre
ambos. O segundo capitulo aborda o instituto da arbitragem, juntamente com seus
principios, elementos essenciais, vantagens, e suas convencodes e efeitos, ou seja,
serd feita uma analise do procedimento arbitrarias. O terceiro capitulo trata acerca
dos procedimentos concursais se submeterem a arbitragem e de que forma isso é

possivel sem afrontar a Lei n® 11.101/05.
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1 A EMPRESA EM CRISE E OS PROCEDIMENTOS CONCURSAIS

A empresa € a representacdo de uma atividade econdmica organizada
para a producéo ou circulagédo de bens ou servigos para o mercado. E por meio dela
gue a maior parte das atividades da economia moderna ocorrem e delimita 0 ambito
de atuac&o do direito empresarial. E este que disciplina a atividade empresarial e 0s
diversos atos nos quais ela se concretiza, e também disciplina quando esta entra em
crise. Razéo pela qual € importante abordar os topicos referentes a fungéo social da
empresa, bem como identificar as formas de superacdo e extincdo da crise,

conforme se verificara nos topicos a sequir.

1.1 A Empresaem Crise e suas Possibilidades de Recuperacgéo

A atividade empresarial gera uma série de dificuldades para quem a
exerce, seja na busca de novos mercados, seja na manutengcédo da clientela, nas
exigéncias que a atividade impde (PIMENTA, 2006, p. 70). Estas dificuldades,
naturais no exercicio da empresa, podem acabar culminando em crises que podem
advir de fatores alheios ao empresario, bem como também de suas caracteristicas
intrinsecas na sua atuacdo. Elas podem significar uma deterioracdo das condicdes
econbmicas da atividade, bem como uma dificuldade de ordem financeira para o seu
prosseguimento. As trés principais crises que podem afetar a empresa e fazerem
com que ela se torne inadimplente e aumento o risco dos credores, prejudicarem
empregados, comunidade e fisco, posto que estdo ligados a atividade
desempenhada, e por fim, leva-la a faléncia sdo: econémica, financeira e patrimonial
(TOMAZETTE, 2014, p. 4).

A crise econdmica é a retracdo dos negdécios desenvolvidos pelo titular da
empresa (COELHO, 2008, p. 231). A atividade comeca a ter rendimentos menores
do que seus custos, causando prejuizos. Seus desdobramentos podem gerar outras

crises que afetam outros sujeitos. A principio esta crise ndo ensejaria respostas do
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Estado ou do mercado, contudo, se seus desdobramentos se avolumarem, o

mercado e o ordenamento juridico ja oferecem respostas.

As crises financeiras, por exemplo, revelam uma constante incapacidade
de a empresa fazer frente as proprias dividas. Trata-se de uma crise de liquidez que
inviabiliza o pagamento dos compromissos do dia a dia, resultando em dificuldades
de manter os contratos com os fornecedores e com o sistema de crédito, atingindo

terceiros que circundam a atividade.

A crise patrimonial representa uma fase que a empresa ja se encontra
com patriménio insuficiente para arcar com as dividas. A insuficiéncia de bens no
ativo para atender a satisfacdo do passivo, isto é, trata-se de insolvéncia, em sentido
mais econdmico. Tal crise ndo é perniciosa, na medida em que pode decorrer de
grandes investimentos realizados, cujos resultados podem ser mais que suficientes
para restabelecer o equilibrio patrimonial. Esta crise aponta algumas preocupacdes
se aumentar o risco de crédito (TOMAZETTE, 2014, p. 4).

A principal crise é a financeira, e o direito empresarial é que tutela o
crédito, que é fundamental para as atividades empresariais. As crises econémicas e
patrimoniais ndo podem ser minimizadas pois também possuem efeitos lesivos. O
ordenamento juridico trata da crise econémica por meio do artigo 47 da Lei
11.101/2005, e indiretamente das demais crises aqui nao tratadas (crise de rigidez,
crise de eficiéncia) (TOMAZETTE, 2014, p. 4-5). As consequéncias de tais crises
podem atingir os interesses do empresario, dos empregados, do fisco, da
comunidade e dos credores, ensejando normas especificas sobre a empresa em
crise. Dai surgem algumas respostas estatais e do mercado a estas empresas em
crise (TOMAZETTE, 2014, p. 1).

As solucdes existentes estédo protegidas pelo direito empresarial, e seriam
a solucéao de mercado e as solucdes estatais. Para as solu¢cdes de mercado pode-se
dizer que acordos entre devedor em crise e seus credores, aquisicdo de ativos,
trespasse de estabelecimento, incorporacdo de sociedade, aquisicao de controle,
dentre outros. Tais solugcdes do mercado sao regidas pelas normas inerentes ao
negocio realizado, ndo havendo um tratamento especial tendo em vista de ser uma

forma de superacéo da crise da empresa (COELHO, 2008, p. 234).
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A solucdo de mercado € a forma natural de superagcdo das crises, mas
depende da atuacdo das forcas do mercado e também da possiblidade econdmica
de realizacdo dos investimentos. Em certos casos, 0 empresario que passa pela
crise se recusa a permitir o ingresso de novos investidores, o que inviabiliza a
solugdo do mercado. Apesar disso, ndo pode afirmar que as crises que néo

encontram solucdo no mercado, o aparato estatal oferece novas regras a tais crises.

As crises da empresa sao perniciosas para a propria economia de um
pais, e por isto, o proprio aparato estatal deve fornecer meios de superacdo desta
crise, para proteger a propria economia do pais. Tais solugbes estatais, a principio,
terdo lugar apenas na impossibilidade de uso das solu¢des do mercado (COELHO,
2008, p. 236).

Para superar as crises pelas quais passa a empresa, o ordenamento
juridico brasileiro fornece trés institutos que visam minimizar os impactos sofridos
pela inadimpléncia, sustentados pela Lei de Faléncia n° 11.101/2005. A lei elenca
entdo, trés formas para resolver a situacdo da empresa em crise: a recuperacao

extrajudicial, judicial e faléncia.

1.1.1 A Recuperacao Judicial

A recuperacédo judicial estd expressa no artigo 47 da referida lei, e se
caracteriza por ser uma medida genérica que visa a superacdo da crise na empresa,
podendo ser extrajudicial ou judicial (CRIPPA, 2011). A recuperagéo judicial tem por
objetivo viabilizar a superagdo da situacdo de crise econdmico-financeira do
devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo a preservagao da
empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade econémica (art. 47, Lei n°
11.101/2005). Consiste em uma série de atos praticados sob supervisdo judicial e
destinados a reestruturar e manter em funcionamento a empresa em dificuldade

econdmico-financeiras temporarias (PIMENTA, 2006, p. 68).
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A recuperacdo judicial prevista no art. 47 Lei n°® 11.101/2005 é uma
medida genérica para solucionar a crise pela qual a empresa passa, e serve para
evitar que uma crise iminente se instaure sobre a atividade empresarial. Paulo
Sérgio Restiffe explica que a recuperacéo judicial é a:

[...] pretens@o posta em juizo (ajuizada) — no exercicio do direito de
Acao, portanto -, de natureza privatistica empresarial, cujo objetivo é
atingir, extraordinariamente a extincdo das obrigacdes, com a
superagdo da crise econdmico-financeira, cabendo ao Estado
entregar a prestacdo jurisdicional, que consiste, em caso de
procedéncia do pedido, no estabelecimento do estado de

recuperacao empresarial, ou em caso de improcedéncia, no eventual
estabelecimento do estado de falido (RESTIFFE, 2008, p. 47).

Eduardo Goulart Pimenta (2006, p. 68) diz que recuperacdo judicial
representa “uma série de atos praticados sob supervisdo judicial e destinados a
reestruturar e manter em funcionamento a empresa em dificuldades econdmico-

financeiras temporarias”. Sérgio Campinho afirma que a recuperacgao judicial é o:

Somatério de providéncias de ordem econbmico-financeira,
econdmico-produtiva, organizacional e juridica, por meio das quais a
capacidade produtiva de uma empresa possa, da melhor ser
reestruturada e aproveitada, alcancando uma rentabilidade
autossustentavel, superando, com isto, a situacdo de crise
econdmico-financeira em que se encontra 0 empresario, permitindo a
manutencdo da fonte produtora, do emprego e a composicao dos
interesses dos credores (CAMPINHO, 2012, p. 10-11).

Tomazette (2014, p. 43) explica que a recuperacdo € um conjunto de
atos, cuja pratica depende de concessdo judicial, com o objetivo de superar as
crises de empresas viaveis. O autor registra 0s seguintes elementos essenciais da
recuperacao judicial: a) série de atos;® b) consentimento dos credores; ¢) concessao

judicial; d) superacéo da crise; e, €) manutencdo das empresas viaveis.*

O objetivo da recuperacao judicial € o da superacao da crise econdmico-
financeira pela qual passa o devedor empresario. A finalidade imediata é, portanto,

afastar a crise, contudo, o instituto também pode ser usado para prevenir a

3 As medidas de reestruturagdo podem ser as mais diversas, dai se falar em uma série de atos na
recuperacdo e ndo apenas em um ato especifico. Diversos sdo os atos para possibilitar a
recuperagcdo, como mudangas nas relagdes com os credores (novacdo das obrigacdes], até a
alteracdo do padrdo para a gestdo interna da atividade (TOMAZETTE, 2014, p. 43).

4 Esta manutencao da empresa viavel é feita pelos credores que irdo analisar os valores em jogo,
ponderando os 6nus da manutencédo da atividade e os 6nus do encerramento da atividade.
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eminéncia de uma crise (QUEIROZ, IN: OLIVEIRA, 2006, p. 13). Conforme lembra
Tomazette (2014, p. 46) a crise é evitavel, sendo pois, muito melhor impedi-la de
comecar do que deixa-la acontecer, para so entdo soluciona-la. Portanto, o objetivo

mais amplo da recuperacado € a superacao ou a prevencao de crises da empresa.

Dentro deste objetivo mais amplo, se inserem 0s objetivos especificos
indicados no artigo 47 Lei n°® 11.101/2005, quais sejam: a) a manutencao da fonte
produtora; b) a manutencdo dos empregos dos trabalhadores; e, c) a preservagao
dos interesses dos credores (MAMEDE, 2006, p. 183). Para estes objetivos serem
atingidos, ha uma ordem entre eles. A ordem de pagamentos € dada pela teoria dos
jogos.®> E as negociacGes a serem realizadas, além de observarem esta teoria,

também obedecem a critérios legais, 0s quais serdo tratados adiante.

1.1.2 A Recuperacao Extrajudicial

A recuperacdo extrajudicial € um acordo de vontades, privado, feito entre

o credor e o devedor, sendo homologado judicialmente quando ha a ocorréncia de

5 A teoria dos jogos tenta modelar as interagdes entre 0s grupos de interesse, quando estes agem de
forma estratégica, isto €, como se fosse um jogo, levando em conta a conduta dos outros (POSNER,
1998, p. 21; SADDI, PINHEIRO, 2005, p. 167).5 Tal teoria lida justamente com estas situagGes nas
quais a estratégia é importante (COOTER, ULEN 2000. p. 35; BAIRD, GERTNER, PICKER, 2001, p.
1). As interagBes ocorrem nas mais diversas situacdes, e especialmente nas situagbes da empresa
em crise. Os conflitos sdo constantes, uma vez que cada grupo de interesses (fisco, credores,
fornecedores, trabalhadores...) tentara proteger o seu interesse, mas a solucdo tendera a ser a mais
eficiente para todos, diante da racionalidade econémica esperada em relacdo aos agentes. Para
entender a conduta dos agentes ligados a uma empresa em crise é necessario identificar o jogo, os
jogadores, as estratégias possiveis e os ganhos esperados para cada estratégia (COOTER, ULEN
2000. p. 35; PIMENTA, 2006, p. 79; SADDI, PINHEIRO, 2005, p. 158). Estes diversos grupos, como
0s empregados, os fornecedores e outros, sdo 0s jogadores, que terdo a possibilidade de apoiar ou
ndo o plano de recuperacdo apresentado (estratégias) (PIMENTA, 2006, p. 79). Os ganhos
esperados para cada estratégia sdo os proveitos que cada grupo terd com a recuperacao, no caso de
apoio ao plano ou, com a faléncia, no caso de rejeicdo. A ndo aprovacdo do plano ir4 gerar a
convolacdo da recuperacdo em faléncia e poderd gerar o pagamento integral dos créditos dos
fornecedores e empregados, a depender do ativo do devedor, sem a manutencdo da atividade. A
grande ideia da recuperacdo € convencer 0s grupos de interesse de que 0s ganhos serdo maiores no
futuro com a manutencéo da atividade. O empresario devera convencer seus credores (fornecedores,
empregados) de que € melhor abrir mao de algo naquele momento, para posteriormente haver
ganhos maiores. A decisdo de cada jogador nestes casos dependera diretamente do grau de
informacdo que eles tenham sobre o jogo, para que possam tomar a decisdo que seja a mais
eficiente sob o seu ponto de vista (TOMAZETTE, 2014, p. 48). Pimenta (2006, p. 84) explica que,
cabe a legislacdo incentivar os jogadores para que eles tenham colaboracdo mutua e apoiem a
melhor estratégia para todos.
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adesdo dos credores no plano de recuperacdo, através da formacdo de uma
assembleia de credores, sendo tratados como uma comunh&o para todos os efeitos
da recuperacdo. A recuperacao extrajudicial tem o mesmo objetivo da recuperacao
judicial, mas atua de forma distinta, com menor intervencdo do aparato jurisdicional.
Neste tipo de recuperacdo ha uma liberdade maior para 0 empresario e 0s sujeitos
interessados. O Poder Judiciario s6 ter4 atuacdo se chamado, sua atuacdo é
homologatéria (TOMAZETTE, 2014, p. 6). Em decorréncia disto, a lei prevé um
prazo de 180 dias onde ficam suspensas qualquer acdo de execucdo contra a
empresa devedora que requisitou a recuperagao extrajudicial. Todavia, podera haver
negociacdes com os credores, porém, fica vetado ajuizar a¢des para o recebimento
de créditos nesse periodo. O objetivo deste procedimento é fazer com que a

empresa consiga superar, ou até mesmo prevenir, a crise econémico-financeira.

Percebe-se pela norma legal, a existéncia de uma ordem de preferéncia,
dando prioridade a manutencdo da atividade, pois gera empregos, riguezas e
atendimento as necessidades da comunidade. Em segundo plano do enfoque na
manutencdo do emprego dos trabalhadores, mas, para que isso ocorra tem que
analisar as proporgdes tomadas pela crise. E em terceiro lugar deve prevalecer o
interesse dos credores. Se ndo for possivel a manutencdo da empresa pela
recuperacao extrajudicial, farar-se-a requisicao da recuperacao judicial, que consiste
na viabilizacdo e superacdo da crise por meio do plano de reestruturacéo
empresarial, apresentando os requisitos elencados no artigo 51 da Lei de faléncias
(SOUSA, 2008).

Assim, o devedor devera apresentar um plano de reestruturacdo
demonstrando como pretende pagar os seus credores, juntamente com documentos
gue comprovem a viabilidade econémica da empresa para sua manutencdo. Neste
periodo, assim como na recuperacdo extrajudicial, a empresa ficara isenta de acdes
de execucéo pelo prazo de 180 dias, salvo, as execugoes fiscais (ALMEIDA, 2011).
Em seguida, sera formada a assembleia de credores que ficara responséavel pela
andlise do plano de recuperacdo proposto pelo empresario devedor, aderindo-o ou
nao. Porém, se nenhum dos dois procedimentos descritos derem certos, a ultima
opcao do devedor empresario € decretar a faléncia da empresa, havendo, assim, a

liquidacdo do passivo para arcar com o pagamento do ativo, s6 se encerrando apos
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0 pagamento de todos os credores, conforme disciplina o artigo 158 da lei n°
11.101/05 (RUBENS, 2015).

Ja a faléncia, objeto do proximo subitem, sé ocorre quando na
recuperacdo da empresa tem-se de optar pela liquidacdo patrimonial de forma
forcada, posto que se trata de um processo de execugao coletiva contra o devedor
empresario. A faléncia, “ao promover o afastamento do devedor de suas atividades,
visa a preservar e otimizar a utilizacdo produtiva dos bens, ativos e recursos
produtivos, inclusive os intangiveis, da empresa” (art. 75, Lei n°® 11.101/2005). Por se
tratar de um procedimento de execucéo coletiva, seu objetivo final é o pagamento de
todos os credores. E com este sentido que ¢ feito a otimizagdo dos bens, ativos,
recursos produtivos e os intangiveis (PENTEADO, In: SOUZA JUNIOR e PITOMBO,
2005, p. 76).

1.1.3 A Faléncia

A expressao faléncia - insolvéncia, ruina, quebra - originalmente vem de
banca rotta, literalmente o banco em que os comerciantes negociavam (banca) que
nao podia honrar os seus compromissos por estar “quebrado” (rotta). O estudo da
faléncia vem desde os primordios do comércio e muito se avangou tanto na
mudanca de seus principios ordenadores quanto de seus objetivos. Por exemplo,
em Portugal, em 1521, nas Ordenac¢cbes Manuelinas, previa-se que, ocorrendo a
faléncia, o devedor seria preso até pagar o que devia aos credores. E, pelo Alvara
de 13 de novembro de 1756, promulgado pelo Marqués de Pombal, havia a previsao
da pena de morte para os condenados em razdo de uma faléncia caracterizada
como fraudulenta, medida que vigorou quase sem alteragdes no Brasil Col6nia. Hoje
nao se imagina esquartejar o devedor falido, nem prender o devedor, mas, de ter um
sistema ordenado e eficiente para lidar com as crises empresariais (SADDI, 2004, p.
154).

Com a edicéo da Lei de Faléncias, Lei n° 11.101, de 9.2.2005, mais uma
vez, verifica-se uma tentativa de minimizar o impacto da inadimpléncia e das

incertezas de recebimentos de créditos legitimos nos custos de producao e juros dos
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agentes econdmicos. Além disso, a lei anterior; Decreto-Lei n° 7.661, de 1945, foi
instituida num periodo em que o parque industrial no Brasil ainda era incipiente e a
economia era predominantemente agraria, restando em uma lei falimentar obsoleta
e superada (SADDI, IN: TIMM, 2012, p. 342). Sao os principios de Direito e Eco-

nomia que perfazem uma eficiente lei falimentar.

Conforme ja foi dito, a faléncia € um dos trés institutos previstos na nova
lei - a recuperacao extrajudicial, a judicial e a faléncia -, e seguindo a uma tendéncia
internacional de recuperar e ndo liquidar as empresas em crise, a Lei n°® 11.101/2005
busca pela recuperacdo da empresa, mas nao a ponto de desvirtuar os riscos da
atividade, passando-os aos credores. Quando ndo é possivel ou ndo é viavel a
recuperacédo, deve-se proceder a liquidacéo forcada do patriménio do devedor, para
reduzir ou evitar novos prejuizos decorrentes do exercicio da atividade por aquele

devedor.

A faléncia representa justamente este meio de liquidacdo forcada do
patriménio do devedor empreséario. A propria expressado faléncia vem de fallere
(faltar, enganar), mantendo ainda a ideia da situacdo daquele que falta com o
compromisso (MENDONCA, 1964, apud: MOTA, 2005). J& do ponto de vista
econdmico a faléncia vem sofrendo, importantes mudancas tanto nos seus principios

orientadores bem como em seus objetivos (SILVA, 2006, p. 233).

Alfredo Rocco, citado por Tomazette (2014, p. 253) afirma que a faléncia,
sob o ponto de vista econémico, representa um fato patolégico no desenvolvimento
da economia crediticia, vale dizer, ela é o efeito do anormal funcionamento do

crédito. Juridicamente, porém, analisa-se a faléncia sob outros pontos de vista.

Para Saddi (In: TIMM, 2004, p. 343) a faléncia € a morte da empresa,
portanto, medida definitiva e grave. O cadigo civil afirma que a sociedade se dissolve

de pleno direito por qualquer das causas enumeradas no art. 1.033% e, se

6 Art. 1.033. Dissolve-se a sociedade quando ocorrer: | - o vencimento do prazo de duracdo, salvo se,
vencido este e sem oposicdo de soOcio, ndo entrar a sociedade em liquidacdo, caso em que se
prorrogard por tempo indeterminado; Il - o consenso unanime dos socios; Il - a deliberacdo dos
sécios, por maioria absoluta, na sociedade de prazo indeterminado; IV - a falta de pluralidade de
sécios, ndo reconstituida no prazo de cento e oitenta dias; V - a extingdo, na forma da lei, de
autorizagdo para funcionar. Paragrafo Unico. Nao se aplica o disposto no inciso IV caso o sdcio
remanescente, inclusive na hipotese de concentracdo de todas as cotas da sociedade sob sua
titularidade, requeira, no Registro Publico de Empresas Mercantis, a transformagdo do registro da
sociedade para empresario individual ou para empresa individual de responsabilidade limitada,
observado, no que couber, o disposto nos arts. 1.113 a 1.115 deste Cdédigo. (Lei n° 10.406/2002).
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empresaria, também pela declaracdo da faléncia. Declarada a faléncia da
sociedade, h& liquidacdo dos passivos (para honrar os ativos) e s6 se encerra a
faléncia, ocorrendo qualquer das hipoteses de que trata o art. 158, da Lei
11.101/2005,” que cuida da extincdo de obrigacdes, quando o falido paga a todos.
Este € o momento em que pode requerer em juizo - por sentenca -, que todas as

suas obrigacdes foram extintas.

A faléncia podera ser pleiteada por qualquer empresario, até mesmo 0s
irregulares. Sendo empresario individual, o0 mesmo requererd a faléncia. Ja se
tratando de uma sociedade empresaria o requerimento sera feito por seus
administradores dependendo de previa manifestacédo da vontade da sociedade pelos

sOcios ou acionistas.

Na decretacdo de faléncia o empresario devera apresentar a razao pela
qual ndo possui condi¢cbes de continuar exercendo a atividade empresarial. Além
disso, deverd apresentar outros documentos exigidos pelo artigo 105 da Lei n°
11.101. A faléncia também poderd ser decretada por terceiro regularmente
autorizado pela legislacdo, como por exemplo: qualquer credor e 0s s6cios ou

acionistas.

Apés ajuizado o pedido o juiz devera prosseguir com o processamento do

pedido, determinando a citacao do requerido para que possa:

Apresentar o pedido de recuperacéo judicial;

Efetuar o dispositivo elisivo, com ou sem contestacao;
Contestar o pedido no prazo de 10 dias;

Ficar inerte;

Reconhecer o pedido (CAMPINHO, 2012).

a r 0w N e

Dependendo da proposta adotada pelo devedor o processo tomara rumos
distintos. Optando pela primeira, o devedor reconhece que esta passando por uma
crise econdmico-financeira e tenta supera-las. Preservando, assim, a empresa e sua

funcéo social.

7 Art. 158. Extingue as obrigacdes do falido: | — o pagamento de todos os créditos; Il — o pagamento,
depois de realizado todo o ativo, de mais de 50% dos créditos quirografarios, sendo facultado ao
falido o deposito da quantia necessaria para atingir essa porcentagem se para tanto nao bastou a
integral liquidacdo do ativo; Ill — o decurso do prazo de 5 anos, contado do encerramento da faléncia,
se o falido nao tiver sido condenado por pratica de crime previsto nesta Lei; IV — o decurso do prazo
de 10 anos, contado do encerramento da faléncia, se o falido tiver sido condenado por préatica de
crime previsto nesta Lei. (Lei n° 11.101, 2005).
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Se preferir a segunda, devera, o devedor, efetuar um depdsito impeditivo
da decretagdo de faléncia, isto é, efetuar o depdsito do valor total do crédito mais a
correcdo monetaria juntamente com 0s juros e honorarios advocaticios, porém,
sendo feito este deposito ndo ha o que se falar em insolvéncia. Este depdsito tem
como objetivo impedir a faléncia requerida anteriormente. A terceira opcdo € a
apresentacdo da contestacdo, dentro do prazo de 10 dias, afim de evitar a
decretacao faléncia. Nao obstante, o devedor também podera optar por ficar inerte,
0 que se equivale a revelia e confissdo ou, ainda, podera reconhecer o pedido de
faléncia (CAMPINHO, 2012).

Feita a escolha pelo devedor, o juiz ordenara a audiéncia de conciliacéo e
se ndo se chagar a uma solucao designara a producdo de provas e em seguida
julgara o pedido da faléncia. Decretada a faléncia, por meio de sentenca, deverao
ser observados os elementos contidos no artigo 99 da Lei n® 11.101/05 para o
prosseguimento do processo com maior efetividade e seguranca.

A sentenca sera publicada na imprensa oficial nos locais que o devedor
possuir estabelecimento, bem como o edital contendo a deciséo e a lista de credores
fornecida pelo devedor. O membro do ministério publico e da fazenda publica
deverdo ser comunicados, abrindo, em seguida, prazo para oposi¢cdo de recursos
contra a deciséo (art. 7°, LEI n® 11.101/2005).

1.2 Funcéo Social da Empresa

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, XXIl, assegura a todos
como direito fundamental o direito de propriedade. Com tal dispositivo, a
Constituicao garante o “direito de apropriagdo, o direito de aquisicdo dos bens ou,
mais amplamente, de direitos patrimoniais pelos particulares” (MIRANDA, 1988, p.
466). Dentro desta ideia, a todos os particulares é assegurada também a proprie-
dade dos meios de producdo (GRAU, 1998, p. 254) e consequentemente 0 exercicio
de atividades econb6micas empresariais. Isto é assim compreendido desde que a
propriedade atenda a uma fungéo social (CF/88 - art. 5°, XXIlIl). Ledn Duguit (2007),

citado por Tomazette (2014, p. 51) afirma que o direito positivo ndo protege o direito
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subjetivo do proprietario, mas garante ao possuidor da riqueza o direito de cumprir
sua funcao social. A ideia a prevalecer é a de uma propriedade-funcdo e ndo de um

direito absoluto de propriedade.

A expressao funcgéo social traz a ideia de um dever de agir no interesse
da prépria sociedade (SZTAJN e FRANCO, 2008, p. 279), restando desta forma, um
poder-dever onde a propriedade fica vinculada a uma finalidade coletiva e nao
individual (GRAU, 1998, p. 255; BERCOVICI, 2001, p. 77). Assim sendo, ndo ha
uma liberdade absoluta no direito de propriedade e, por conseguinte, no exercicio
das atividades empresariais. Ha sempre uma funcéo social a ser cumprida, a qual
ganha especial relevo na recuperacao judicial, conforme é expresso no artigo 47 da
Lein®11.101/2005.

Pela funcéo social que |he é inerente, a atividade empresarial ndo pode
ser desenvolvida apenas para o proveito do seu titular, isto €, ela tem uma funcéo
maior. N&o interessam apenas 0s desejos do empresario individual, do titular da
Empresa Individual EIRELI® ou dos s6cios da sociedade empresaria. Esta fungéo é
dada por social, porque engloba os interesses que circundam a existéncia da
empresa, quais sejam, os interesses dos empregados, do fisco e da comunidade
(ARNOLDI, 2002, p. 219).

Na recuperacdo judicial, € sob este entendimento que ocorrem as
tomadas de decisdes, e estipulam limites para as interpretacdes dos credores e do
devedor, ou seja, prevalece a funcéo social. A recuperacéo € da atividade e ndo do

seu titular.

8 Criada pela Lei 12.441, de 11.7.2011, a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada - EIRELI
€ aquela constituida por uma Unica pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente
integralizado, que ndo podera ser inferior a 100 vezes o maior salario-minimo vigente no Pais. O
titular ndo respondera com seus bens pessoais pelas dividas da empresa. A pessoa natural que
constituir empresa individual de responsabilidade limitada somente podera figurar em uma Unica
empresa desta modalidade. Ao nome empresarial devera ser incluido a expressdo "EIRELI" apds a
firma ou a denominacao social da empresa. A EIRELI também podera resultar da concentragéo das
guotas de outra modalidade societaria num Unico sdcio. A Empresa individual de responsabilidade
limitada sera regulada pelas normas aplicaveis as sociedades limitadas. O DREI - Departamento de
Registro Empresarial e Integracdo, publicou a Instrucdo Normativa n® 10/2013, em 5.12.2013, que
aprova o Manual de Atos da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (JUNTA COMERCIAL
DO PARANA, 2015).
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1.2.1 O Principio da Preservacédo da Empresa

Atrelado ao sentido de funcdo social da empresa, tem-se o principio da
preservagao da empresa (CARVALHO, IN: CARVALHO e CASTRO, 2008, p. 188),
fundamental para a interpretagéo da recuperacgéao judicial. Encontra-se substanciado
ao longo de diversos dispositivos da Lei n° 11.101/2005, que denotam a intengéo de
manutencao da atividade (TOMAZETTE, 2014, p. 52).

Tal principio tem sua origem no principio da garantia do desenvolvimento
nacional, previsto nos artigos 3°, II; 23, X; 170, VIl e VIII; 174, caput e § 1°; e, 192 da
Constituicdo Federal (RUSTIFFE, 2008, p. 4). A ideia da preservagdo da empresa
envolve a separacdo entre a sorte da empresa (atividade) e a sorte do seu titular
(empresério individual ou sociedade), bem como da sorte dos sécios e dirigentes da
sociedade (SANTOS, IN: BATTELO, 2008, p. 27; CARVALHO, In: CARVALHO e
CASTRO, 2008, p. 182.). O foco da recuperacdo judicial ndo € o empresario
(individual ou sociedade), mas sim a mantenca da atividade da empresa em
funcionamento, tendo em vista que assim sendo, permitira a protecdo de outros
interesses mais (fisco, comunidade, fornecedores, empregados, etc.) (TOMAZETTE,
2014, p. 52).

William Eustaquio de Carvalho (In: CARVALHO e CASTRO, 2008, p. 188)
alerta para que, o principio da preservacdo da empresa ndo s6 separa a sorte da
empresa e do empresario, como indica que o proposito liquidatério deve ficar em
segundo plano, prevalecendo a preservacao da empresa se esta for viavel. Mesmo
antes da lei 11.101/2005, o Superior Tribunal de Justica (REsp. 399,644/SP, 2002,
p. 259) ja vinha afastando a prevaléncia do intuito liquidatério, asseverando que a
faléncia ndo deveria servir de coac¢ao para o recebimento de dividas pelos credores,
sendo cabivel apenas para empresas inviaveis. O interesse individual na liquidacao
nao se justifica, devendo ceder lugar ao interesse coletivo da manutencdo da

atividade.

O Superior Tribunal de Justica ja reconheceu a importancia desse prin-
cipio na propria aplicagéo da lei, ao determinar que uma agéo continuasse suspensa
mesmo apos o prazo de 180 dias, definido no artigo 6°, § 4°, da Lei n°® 11.101/2008.

A aplicacao literal da lei conduziria ao restabelecimento do processo, com a
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possibilidade de todas as medidas a ele inerentes, inviabilizaria a superacdo da
crise. Assim, o principio da preservacdo da empresa vem para temperar o rigor da

lei, em prol do interesse maior da superacao das crises. O STJ decidiu que:

O destino do patrimbnio da empresa-ré em processo de recuperacao
judicial ndo pode ser atingido por decisbes prolatadas por juizo
diverso daquele da Recuperacdo, sob pena de prejudicar o
funcionamento do estabelecimento, comprometendo o sucesso de
seu plano de recuperacdo, ainda que ultrapassado o prazo legal de
suspenséo constante do § 4° do art. 6° da Lei n° 11.101/05, sob
pena de violar o principio da continuidade da empresa (STJ, CC
70.170/SR, 2008).°

O individual ndo pode ser mais importante que o coletivo e, por isto,
sempre que possivel deve-se buscar a preservacdo da empresa, ainda que em
detrimento de um credor. (TOMAZETTE, 2014, p. 53). Para entender melhor a
aplicabilidade deste principio, deve-se analisar os custos de transacdo de uma
empresa e 0 Sseu impacto econbmico, tanto para 0 empresario quanto para

sociedade.

1.3 Dos Procedimentos Concursais: os Custos de Transacgéao

A atividade empresarial consiste na produ¢do ou circulacdo de bens ou
servicos para o mercado. Este tipo de atividade proporciona varios riscos ao para
quem a exerce podendo ser devido a acbes do empresario ou alheio a sua vontade,
colaborando para a decretacdo de faléncia da empresa, em ultima instancia. Ou
seja, quando ocorre a faléncia é necessario que se ordene uma ‘solugdo de
conflitos’, onde se prevé um estudo dos custos de transacéo, e da assembléia de
credores (comité de credores) (SADDI, 2005, p. 340).

Quando se fala em faléncia e recuperacdo de empresas, € necessario
entender o0 que sao custos de transacdo, expressdo esta que sofreu uma

popularizacdo ao longo dos anos tanto no ramo do Direito quanto no ramo da

9 O STJ da tal entendimento, na acdo possessoria, ajuizada pela INFRAERO contra a VASP para a
retomada de area utilizada pela devedora, entdo em recuperagédo (STJ. CC 79.170/SR, 2008).
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Economia. Estes custos estdo associados a captura, transferéncia e protecdo do
direito, ou seja, sao custos decorrentes da despesa de se administrar um sistema
econdbmico. Dentre eles encontra-se: os custos de informacdo, negociacdo e
execucdo dos contratos. No dispositivo da faléncia ha a preservacdo destes

determinados direitos.

Existem cinco elementos que configuram os custos de transacgao:
informacé&o, negociacdo, contrato, monitoramento e a correta execucdo do contrato.
O primeiro diz respeito acerca das informacfes de qualidade dos servicos ou
mercadorias e até mesmo da qualificacdo do empregado, enfim é a qualificacdo da
atividade econdmica em si. Na negociacdo, segundo elemento, tem-se estabelecida
a vontade das partes juntamente com as suas limitacfes sendo ainda realizado um
estudo de mercado. Terceiro elemento é a celebracdo do contrato entre as partes
interessadas. No quarto ha o monitoramento dos contratantes no qual, é fiscalizada
a aplicacdo do instrumento firmado entre as partes. No quinto, e Ultimo elemento,
verifica-se a correta aplicacdo do contrato cumprindo todos os seus requisitos e
clausulas estabelecidas (ALMEIDA, 2006).

Quando acontece o descumprimento, pelo empreséario, de qualquer um
destes elementos, ocorre, as chamadas externalidades que s&o caracterizadas
pelos aspectos positivos ou negativos para a sociedade tendo por consequéncia 0s
atos gerados pelos empresarios. Por exemplo, um empresario que despejou lixo
industrial em um lago, a sociedade que ird arcar com as despesas para despoluir o

lago por meio de pagamentos de impostos.

No ambito juridico, existem mecanismos para a protecao da sociedade
contra as externalidades negativas, sdo as regulamentacdes estatais, pela qual a
sociedade ndo se responsabiliza pelas atitudes dos empreséarios. Conforme Jairo
Saddi:

Quando um agente econdmico nao incorre em todos 0s seus custos
e tampouco os incorpora, afirma-se que existam externalidades
econdmicas. [..] externalidades assim € que constituem o0s
chamados “custos de transacao”, porque participam da composigao
de seus elementos — mesmo que muitas vezes o fagcam de forma
oculta [...] Fabio Nusdeo afirma que as externalidades, do ponto de
vista da composicao dos custos de transacao representam um sério
entrave ao funcionamento do sistema, pois, se assim &, boa parte de
todo o calculo econdbmico realizado pelos centros decisérios
descentralizados passa a ser viciado por ndo incorporar todas as
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informacdes relevantes, transmitidas via sistemas de precos. [...] as
externalidades representam, pois, uma falha de sinal (SADDI, 2003,
p. 233).

Visto isto, pode-se afirmar que a faléncia representa um custo de

transacédo adicional gerado para o empresario.

Feita esta breve explanacdo dos procedimentos concursais, ho proximo
capitulo apresenta-se como se da a configuracdo da clausula de arbitragem
submetendo, empresas em faléncia e recuperagdo judicial, aos procedimentos

arbitrais.
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2 OINSTITUTO DA ARBITRAGEM

A arbitragem consiste em um método alternativo de solucédo de conflitos,
no qual as partes se submetem com o objetivo de dirimir suas divergéncias. Como

disciplina Carlos Alberto Carmona:

A arbitragem — meio alternativo de solucdo de controvérsias atraves
da intervengdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes
de uma convencdo privada, decidindo com base nela, sem
intervencdo estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma
eficacia da sentenca judicial — é colocada a disposicdo de quem quer
gue seja, para solucdo de conflitos relativos a direitos patrimoniais
acerca dos quais os litigantes possam dispor (CARMONA, 2009, p.
31).

A arbitragem é um método consensual de resolugdo de
controvérsias, por meio do qual as partes, no ambito da autonomia
da vontade, outorgam a arbitros privados o poder de julgar o litigio de
forma definitiva e vinculante. Para tanto, exige-se que as partes
ostentem capacidade contratual e que o litigio verse sobre direitos
patrimoniais e disponiveis (AMARAL, 2013, p. 18).%°

Para se chegar na aplicabilidade deste meio amigavel de resolucdo de
conflitos, houve a necessidade de se configurar um movimento pré-arbitragem no
final dos anos de 80 na América Latina ratificando, assim, a Convencdo de Nova
York de 10 de junho de 1958 acerca do reconhecimento e da execucdo de
sentencas arbitrais estrangeiras, fazendo com que ocorresse a promulgacdo de

novas legislacdes a respeito do dispositivo.

O Cddigo Civil de 1816 ja previa dispositivos sobre a arbitragem, bem
como o Cddigo Comercial Brasileiro j& a utilizava para resolucdo de conflitos
decorrentes da locacdo mercantil. Com o passar do tempo foi-se consolidando no
Brasil a ideia de que a justica era monop6lio do Estado e com isto o uso das formas
alternativas foi perdendo espaco tendo em vista a “competicdo” com o modelo

estatal e causando o “afogamento” do poder judiciario (CELESTE, 2015).

Esta competicdo é no sentido do individuo possuir duas op¢des quanto a

escolha do regime de resolucdo de controvérsias: de um lado o modelo publico

10 Art. 1° da Lei 9.307/96: “As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.
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(cortes estatais), que na visdo da maior parte da populagdo proporcionava mais
seguranca; e, de outro, 0 modelo privado (arbitros e camaras arbitrais). Contudo,
nao se deixa de observar que é o poder judiciario que da todo o amparo necessario

e sentido pratico aos procedimentos arbitrais.

Devido a propria disputa e a maior conscientizagdo da populacdo no
tocante a seus direitos, colaboraram para a sobrecarga do poder judiciario. Sendo
assim, o Estado precisou modernizar seu aparato de prestacdo judicial aplicando
medidas para aumentar a agilidade nos julgamentos e incentivando a realizacédo de

arbitragens como remédio para desafogar o judiciério.

A arbitragem para solucionar disputas societarias pode ser
convencionada por meio de convencdo de arbitragem, por qualquer de suas
espécies: clausula compromissoria ou compromisso arbitral (art. 3°, da Lei 9.307/96).
Estas sdo as formas legais e portanto, validas, para se instaurar uma arbitragem,
dispensando manifestacdo de vontade das partes a posteriori. Osternack Paulo
Amaral (2012) lembra que a forma mais segura de arguir uma arbitragem societaria
€ por meio da clausula compromissoéria inserida no estatuto social no qual ja estara
indicado um 6rgéo arbitral. Tal procedimento evita no futuro discussdes de cunho
subjetivo ou de matérias afetas aos arbitros (WALD, 2007, p. 26). Importante lembrar
que a existéncia de convencao de arbitragem exclui a competéncia da jurisdicao
estatal, lembrando-se, contudo, que, ndo pode existir conflito entre o exercicio da
jurisdicéo arbitral e aquele da estatal (ARMELIN, 2007, p. 17).

Sob o conceito de arbitragem é possivel a identificar de alguns elementos
essenciais para a sua caracterizacao: (i) litigio, (ii) arbitro para solucionar a questédo
e (ii) manifesta vontade das partes. A partir disso, tem-se claro os principios
norteadores da arbitragem (ALMEIDA, 2013).

Primeiro discorre-se acerca da func¢dao jurisdicional do arbitro. Ele assume
a posicéo de juiz causa com a finalidade de proferir a sentenca arbitral pondo fim a
controvérsia. Sentencga essa que, de acordo com o artigo 31 da Lei de arbitragem,
produzira os mesmos efeitos da sentenca arbitral proferida pelos 6rgdos do Poder
Judiciario, sendo obrigatéria entre as partes. Tal papel € de extrema importancia
que, em regra, a sentenca arbitral € irrecorrivel configurando as caracteristicas de

informalidade e celeridade do instituto. Nao obstante, do poder ao arbitro para
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decidir sobre sua propria jurisdicdo de maneira ampla (kompetenz-kompetenz)
(BRAGHETTA, IN; LEMES, CARMONA, MARTIN, 2007, p. 24-25).

Segundo, observa-se o0 elemento da autonomia da vontade das partes no
qual, os interessados firmam um contrato submetendo- se a arbitragem eventuais
litigios patrimoniais disponiveis decorrentes de determinada relacdo juridica,
afastando a competéncia da jurisdicdo estatal, que de outro modo seria compulsoria
(CAVALCANTI, 2010). Aléem do mais, as partes poderdo escolher, livremente, as
regras aplicadas no processo arbitral, desde que ndo afronte as normas de ordem

publica e os bons costumes.

As partes podem, ainda, convencionar a realizagdo do procedimento
arbitral tanto por clausula de compromisso ja inserida no contrato em que
compreende a divergéncia, como por compromisso arbitral firmado apds ocasionado
a divergéncia. Todavia, a disposicdo legal promove uma certa limitacdo para a
utilizacdo da arbitragem prevista no artigo 1° da lei n® 9.307/96: “As pessoas
capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis. ” Nota-se a exigéncia de dois requisitos sem 0s
quais ndo é possivel a utilizacdo: capacidade de contratar e direito patrimonial
disponivel. Vale destacar que se trata da capacidade civel e ndo processual, para
que tenha efeito na continuidade ou ndo da arbitragem nos casos envolvendo

procedimentos concursais.

Por se tratar de um instituto cujas bases sao contratuais, deve-se também
estar presente a boa-fé, no inicio, durante e ao final da arbitragem posto que faz
parte do interesse social de seguranca das relacdes juridicas. Conforme registra
Maria Helena Diniz (2006, p. 86), a lealdade, probidade, honestidade, honradez, séo
variaveis que fazem parte da confianca reciproca entre as partes. Proceder com
boa-fé, significa esclarecer fatos e o contetdo das clausulas, tratar do equilibrio nas
prestacdes, evitar o enriquecimento indevido, ndo divulgar informacgdes sigilosa,

dentre outras praticas.
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2.1 As vantagens

Ao se realizar uma analise juridico-econémica encontram-se duas
principais razdes pela preferéncia a arbitragem: a reducéo de custos de transacao e
a maximizagao dos ganhos na relagcéo entre as partes por meio de provimentos mais

adequados para o cumprimento do contrato (CRIPA, 2011).

Entende-se por custo de transacéo os relacionados a procura, negociacao
e monitoramento do intercambio econdmico, ou seja, S0 0s custos relacionados,
por exemplo, na resolucdo de conflitos oriundos da relagdo contratual. Antes da
celebracdo do contrato, a parte interessada leva em consideracdo o monitoramento
de cumprimento de pagamento das prestacdes pela outra parte e as consequéncias
juridicas caso haja o inadimplemento das obrigacdes assumidas. Estudando os
riscos para poder tomar parte do negdécio pois, quanto maiores as custas de
transacdo menor € o interesse do individuo (CRIPPA, 2011).

A arbitragem em comparacdo com a prestacdo estatal possibilita a
reducdo das custas em razdo da agilidade do processo. No caso de jurisdicao
estatal o tempo de espera por uma decisdo definitiva é longo e consequentemente
gera elevados custos as partes, que ficam privadas de seus bens ou diretos durante

anos até o cumprimento da deciséo transitada em julgado (CRIPPA, 2011).

Outro ponto importante € que ela € mais eficiente, tendo em vista que as
decisdes sdo proferidas por arbitros especializados os quais, ja estdo familiarizados
com a matéria do conflito e com mais tempo disponivel para se dedicar ao processo.
Ao contrario do juiz estatal o arbitro pode ter formacédo especifica na area técnica
gue interessa as partes ocasionando a reducdo dos erros proferidos nas decisdes,
bem como reduzindo, portanto, os riscos da relacdo contratual. Por estar vinculada
aos interesses e vontades das partes o referido procedimento tem a vantagem de

dispor da confidencialidade.

Cabe ainda ressaltar a neutralidade do foro arbitral refletindo na
expectativa de maior grau de imparcialidade. Aspecto este presente nas relacdes
comerciais internacionais onde, ha inseguranca de que as cortes estatais beneficiem

a parte nacional em desfavor da parte estrangeira.
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2.2 A Convencao de Arbitragem e seus Efeitos

Antes da Lei de Arbitragem era o compromisso arbitral que instituia o
juizo arbitral. Este compromisso arbitral se dava sob a clausula compromisséria que
obrigava a parte renitente a celebrar o compromisso arbitral. Somente com a lei n°
9.307/96 passou a considerar aptos 0s processos de arbitragem, bem como a
clausula compromissoria, e assim, resultando no afastamento [legal] da jurisdicdo
estatal em tais situacbes. E desta forma que se passou entender ndo mais haver
obrigatoriedade da clausula arbitral como pré-contratual pois, ndo se verifica a
finalidade de promessa de celebracdo de compromisso para a instituicdo de um

juizo arbitral.

A validade para a determinacdo e efeitos da convencdo arbitral é
necessario inequivocamente, a vontade das partes interessadas que evidenciem a
necessidade da solucéo de conflitos, e para isto, dao predilecdo por arbitros ao invés
dos juizes togados. Assim, decorrente do acordo de vontade entre as partes,
capazes, criar-se a clausula compromisséria, podendo esta, estar inserida no préprio
contrato ou em documento apartado que a ele se refira, sob pena de nulidade.
Contudo, vale destacar que a clausula compromissoria € autbnoma em relacdo ao
contrato que estiver inserida, ou seja, se o0 contrato ou determinadas clausulas forem
consideradas nulas isso nao enseja a nulidade, também, da clausula
compromisséria a qual, permanecera valida cabendo o julgamento pelo arbitro
(CHOEYPANT, 2015).

[...] quando se estabelece a clausula arbitral relativa a um contrato,
na verdade, criam-se duas relag@es juridicas: o negdcio contratado e
a arbitragem, esta Ultima independente, porém restritiva a vontade
das partes em submeter aquela primeira a tutela arbitral (CAHALI,
2013, p. 24).

Para compreender os efeitos da referida clausula € necessario a
identificacdo de seu conteudo: clausula cheia ou vazia. A primeira contém descritos
todos os elementos necessarios para a instauragdo do processo arbitral, ou seja, o
processo se dara conforme convencéo prevista entre as partes sem a necessidade
de participacédo do poder judiciario. Ja a segunda nédo dispde acerca dos elementos

minimos necessarios para a ocorréncia da arbitragem, apenas afastam o poder
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judiciario da solucdo dos conflitos (MONTEIRO, 2011). Podendo, somente, ser
instaurada se seguir os procedimentos previstos nos artigos 6° e 7° da lei 9.307/96.
Devendo ocorrer, de imediato, a assinatura de um compromisso arbitral para que se

possa dar inicio ao processo.
Segundo Alexandre de Freitas Camara:

A disting@o é importante principalmente nos casos em que uma das
partes se recuse a, surgindo o conflito, celebrar o compromisso
arbitral. Isto porque sendo cheia a clausula compromisséria, tudo o
qgue ali tenha sido estipulado sera obrigatoriamente observado pelo
juiz ao proferir a sentenca do processo a que se refere o artigo 7°, da
Lei de Arbitragem (CAMARA, 2010, p. 21).

Independentemente de ser cheia ou vazia, a clausula contratual possui
limitagdo quanto a eleicdo do foro. Se ndo houver clausula arbitral o contrato seré
julgado no foro eleito entretanto, quando ja estiver pactuado a clausula de eleicédo de
foro seré restringida naquilo que ndo esta abrangido pela convencdo, bem como

para dirimir conflitos da prépria convencéo e a sua validade.

Apéds esta breve andlise a respeito da arbitragem, a seguir investiga-se
este instrumento de meio alternativo de resolugcédo de conflitos podera ser utilizado

nos procedimentos concursais (recuperacdo de empresas e faléncia).

2.2.1 A Clausula Compromisséria

Quando se opta pela arbitragem como solugcdo de controvérsias
societarias h&d de existir uma investigacdo prévia a respeito dos requisitos
necessarios a escolha de tal método, para que se defina quais os tipos de solucdes
existentes nas matérias arbitraveis!!, e em seguida, como se dara o contetdo da

clausula compromissoéria (AMARAL, 2013).

11 O art. 1° da Lei 9.307/96 registra trés requisitos para que um litigio seja submetido de forma valida
para a arbitragem: um de ordem subjetiva (capacidade contratual); e, dois de ordem objetiva (direito
patrimonial e disponivel). Também o art. 109, §3°, da Lei 6.404/76 define que as relacdes societarias
entre os sdcios e a sociedade ou entre os controladores e os minoritarios serdo passiveis de ser
solucionadas por arbitragem.
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A clausula compromissoria inserida no estatuto da empresa desde a
criagdo da sociedade, abrange todos os sécios (AMARAL, 2013), estando fora de
sua abrangéncia eventuais litigios [entre acionistas minoritarios; entre administrador
e sociedade, dentre outros exemplos] fora do contexto legal previsto. Diga-se que é
também possivel tais tipos de previsdes, devidamente expressas na clausula
compromissoria (WALD, 2007, p. 47; WALD, 2009 p. 18, ACERBI, IN: VERCOSA,
2008, p. 224). Amaral (2013, p.19) explica que, estando incluida a clausula
compromissoria no estatuto da empresa, a regra geral € a determinacdo da
competéncia [jurisdicdo] exclusiva dos arbitros para apreciar o mérito do litigio

societario.

Quando da possibilidade de ingresso de novos acionistas em uma
sociedade ja instituida, e portanto, com o0 estatuto e sua devida clausula
compromissoria, este sera aderido de forma automatica, assim entendido que, 0s
efeitos da clausula compromissoria vinculam de forma automatica o novo socio,
dispondo-se qualquer tipo de manifestacdo de vontade formal e especifica
(CARVALHOSA, 2003, p. 310 e 319; CARVALHOSA, IN: LOBO, 2002, p. 325, 333,
335 e 336).

Lembra-se que, a clausula compromisséria ndo alcanca terceiros, posto
que este ndo a firmou, ainda que sua presenca seja fundamental na arbitragem,
pois, Ihe é preservado, o direito de buscar pelo Poder Judiciario para resolver seus
interesses. “Nada nem ninguém podera obriga-lo a participar do processo arbitral”
(CARMONA, 2009, p 305). Este terceiro s estaria obrigado a participar do processo
se o arbitro perceber que ele esta vinculado pela clausula compromisséria contida
no estatuto da empresa, e por este motivo ndo podera escolher participar ou ndo do

processo.

Amaral (2013, p. 20) explica ainda que, conforme o art. 267, inc. VII, CPC,
hd a extincdo do processo sem resolucdo de mérito diante da existéncia da
“‘convencgao de arbitragem”, entdo substanciada pela clausula compromisséria. Pode
ainda o réu, sob o inc. IX do art. 301, antes de discutir o mérito, clamar por esta [a
convencao de arbitragem]. Depreende-se entdo, que a convencao arbitral impede
acao de juiz na hipdtese deste conhecer de oficio tal instituto [a convencdo da
arbitragem] (WAMBIER, TALAMINI, 2010, p. 213-214; CAMARA, 2010, p. 37).

Havendo, assim, a instituicAo da arbitragem, e existindo clausula compromissoria
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sera feita uma andlise das hipoteses de paralisagdo e suspensdo deste
procedimento.

2.3 Validade da Instituicdo da Convencdo de Arbitragem e seus

Prosseguimentos

A validade da Convencéao de Arbitragem trata de identificar os efeitos dos
processos de recuperacao juricial e faléncia sobre convencdes de arbitragem e
procedimentos arbitrais envolvendo o devedor, bem como as vantagens e os limites

da utilizac&o da arbitragem.

2.3.1 Hipotese de Paralisacdo do Processo de Arbitragem

Alguns processos judiciais, que ndo versam diretamente o0 objeto de
arbitragem, podem ser iniciados antes ou paralelamente ao desenvolvimento ou
instauracao desta. A decisdo a respeito de matéria de paralisacdo de processo de
arbitragem estarda sujeita ao crivo da jurisdicdo estatal, nos termos dos arts. 32 e 33
da Lei 9.307/96, que dispdem sobre as hip6teses de nulidade da decisao arbitral e
da acéo para a ver decretada. Carlos Alberto Carmona (2009, p. 291) critica que a
restricdo aos poderes do arbitro, por si sO injustificavel, entendendo o autor que deve
ficar a interpretagdo da norma de forma restritiva, inexistindo, a despeito da
imperatividade do texto legal, qualquer sancdo para o seu descumprimento. A
excecdo se faz somente quando se finda a arbitragem, e a validade da sentenca

arbitral prolatada é questionada.
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Outras acdes, como sao as execugdes concursais - faléncia e ou
insolvéncia - podem gerar a incapacidade do falido?? ou do insolvente e sua
sucessdo, como partes, nas a¢ées em que figurem,®* bem como a indisponibilidade
de bens. Nesta hipétese, mister se faz distinguir aquelas exercidas estavam
pendentes, quando da celebracdo da convencdo de arbitragem, e as que se
iniciaram apds tal celebragéo. Nesta hipdtese, necessario investigar se o objeto de
tais execucdes corresponde a direitos patrimoniais disponiveis ou ndo. Isto em razéo
da execucao implicar, em regra, a apreensdo de bens e sua indisponibilidade para

propiciar um resultado frutifero da prestacgéo jurisdicional (ARMELIN, 2007, p. 18).

Em se tratando de execucdes concursais pendentes, com a perda pelo
executado da disponibilidade de seus bens, arrecadados para se integrarem na
massa direcionada a satisfacdo dos direitos dos credores, ndo ha como celebrar
convencao de arbitragem valida, posto que esta exige de forma expressa, que 0 seu
objeto seja, exclusivamente, direitos patrimoniais disponiveis. Isto ocorre nao
apenas nas execuc¢des concursais, em que desaparece a capacidade judiciaria do
executado (falido ou insolvente), restando a massa a capacidade judiciaria, como em
qualquer outra acdo que implique restricdo ou ablacdo da capacidade de contratar
ou indisponibilidade dos bens (ARMELIN, 2007, p. 18).

Neste sentido, Carmona (2009, p. 201) explica que, para o0s que
desfrutam de capacidade de ser parte e de estar em juizo podem celebrar
convencao arbitral. Por sua vez, a indisponibilidade dos bens arrecadados na
faléncia obsta a celebracdo de convencéo de arbitragem para a solucao de conflito
de interesses que os envolva (cf. art. 103 da Lei de Faléncias). A situacédo dos bens
ja arrecadados, tal como sucede na penhora, € de submissdo ao Poder judiciario.

N&o ha, pois, como pactuar uma convencao de arbitragem relativamente a bens

12 Em licdo sob a 6tica do Dec. lei 7.661/43, mas ainda valida para a legislagdo ora vigente é dada por
Rubens Requido ao esclarecer que: "o estado de faléncia, atingindo a pessoa do falido, ndo afeta a
sua capacidade civil. Mas fere, profundamente sua capacidade processual, que envolve o falido.
Toma-se ele, entenda-se bem, processualmente inabilitado para postular em juizo relativamente as
relacdes patrimoniais compreendidas na faléncia, seja como autor ou como réu. Essa perda de
iniciativa €, [...] um corolario da perda de sua capacidade de dispor e administrar seu patriménio”. Cf.
REQUIAO, 1998. p. 140.

13 A vigente lei de faléncias, Lei 11.101/2005, dispde em seu art. 76, paragrafo Unico, que: “Todas as
acles, inclusive as excetuadas no caput deste artigo, terdo prosseguimento com o administrador
judicial, que devera ser intimado para representar a massa falida, sob pena de nulidade do processo".
Isto significa uma forma especifica de sucessao de parte no processo em que figurava o falido, que,
todavia, segundo o disposto no paragrafo unico do art. 103 dessa mesma lei, podera intervir nos
processos em que a massa falida seja parte requerendo o que for de direito e interpondo os recursos
cabiveis.
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carentes de disponibilidade.

Assim, a capacidade para contratar ha de se aditar a legitimidade para
dispor da arbitragem. A disponibilidade do direito patrimonial resulta da aptiddo de
seu titular de se desfazer sem restrigdes legais. “Enquanto a primeira, a capacidade,
constitui um pressuposto de validade do ato juridico, a segunda € um pressuposto
subjetivo objetivo de sua eficacia” (ARMELIN, 2007, p. 19). O descompasso entre
estas duas exigéncias legais para a celebracédo da convencédo de arbitragem implica
a sua invalidade. Destarte, qualquer arbitragem que se inicie ou se encerre sob de
vicio desta natureza - auséncia de tais requisitos - estara fadada a sua nulidade,
mediante acdo adequada (cf. art. 33 da Lei n° 9.307/96).

2.3.2 A Arbitragem antes de uma ac&o Judicial: a [n&o] possibilidade de

suspensao

Quando se trata da convencédo de arbitragem pactuada antes do advento
de qualquer acéo judicial versando o seu objeto ou a capacidade juridica de uma
das partes ou de ambas. E com a celebracéo da convencdo de arbitragem que se
consuma o direito de opcao pela jurisdicéo arbitral, emergindo direito adquirido a sua

instauracao, prosseguimento e conclusdo com a prolagcéo da sentenca arbitral.

pY

Ao se considerar a emergéncia do direito a jurisdicdo, ndo ha como
extinguir-se a arbitragem em razdo da perda da disponibilidade do direito nela
guestionado, que se encontrava livre de qualquer restricdo quando da celebragéo da
convencao de arbitragem, estando a parte signataria com capacidade plena na
ocasido. Seria 0 mesmo que encerrar uma arbitragem pelo simples feito
superveniente de terem sido gravados com indisponibilidade, em razdo de medida
cautelar fiscal, os bens que se constituem no seu objeto. Ou seja, seria reconhecer a
prejudicialidade de acOes judiciais posteriormente aforadas relativamente as
arbitragens em curso, com restricdo ou eliminagdo de possibilidade de sua

conclusao. Significaria fazer com que a autonomia da arbitragem se toma por refém

14 Esta situagéo néo se confunde com o advento da indisponibilidade superveniente a celebragdo da
convencdéo de arbitragem. REQUIAO, 1998. Op. cit. p. 55.
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de acdes judiciais, outras matérias ndo previstas nem disciplinadas na Lei n°
9.307/96, que deixou patente a autonomia e independéncia da arbitragem frente a
jurisdicdo estatal. Destaca-se que acOes cautelares podem gerar indisponibilidade
de bens, quando propicia a efetivacdo de medidas consultivas sobre bens. Admite-
se, portanto, que “a possibilidade de uma agao carente de escopo satisfativo poderia

impor uma vedacao ao acesso a jurisdi¢gao arbitral” (ARMELIN, 2007, p 19).

Ha um tipo especial de execucdo concursal, que, pela sua natureza e
finalidade, pode gerar questionamento quanto a sua aptiddo da arbitragem ja
iniciada ou da convencéo de arbitragem também j& pactuada. Trata-se da faléncia,
atualmente disciplinada pela Lei n° 11.101/2005, cujo art. 6° dispde: “A decretagao
da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperacao judicial suspende o
curso da prescricdo e de todas as acfes e execucdes em face do devedor, inclusive

aquelas dos credores particulares do socio solidario."

O texto legal é amplo e abrange, em sua literalidade, as execucdes e as
acOes de conhecimento, ndo se reportando as arbitragens em curso ou a serem
iniciadas. Considerando-se o carater de indivisibilidade emprestado ao foro da
faléncia, no sentido deste concentrar todos os créditos e litigios sob a mesma
autoridade judicial, para controle dos pagamentos aos credores com a manutengao,
guantum satis [quanto suficiente, o quanto baste] do principio da par condicto
creditorum, é perfeitamente aceitdvel a imposicdo da cessdo da fluéncia das
execucfes em face do devedor e a centralizacdo das acbBes sob a mesma
competéncia. Mas a suspensédo de processos de conhecimento em que se discutem
0 an e o quantum debeatur dos credores, soa excessiva, considerando-se que 0S
créditos apurados judicialmente passardo pelo crivo do processo falimentar
(ARMELIN, 2007, p. 20).

Sob a viséo processual, a faléncia € uma execucao concursal e alberga
todas as execucdes dos credores do falido, sendo que, inexiste norma legal para a
suspensao das a¢des de conhecimento; a ideia é de aparelhar titulos executivos que
habilitem os credores do falido a participar da execucdo. N&o se justifica a
suspensao da arbitragem a fixagcdo de competéncia exclusiva do foro da faléncia
para o conhecimento e decisdo das acdes aforadas em face do falido. Com maior
razao, sera injustificavel a suspensédo de uma arbitragem em curso ou aquela que se

inicia com fulcro em convencédo de arbitragem celebrada antes da faléncia e do
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periodo por ela alcangado (ARMELIN, 2007, p. 20).

Em referéncia as arbitragens em curso, ndo ha porque as sobrestar, do
desenvolvimento da faléncia. Nelas se discute a existéncia de uma determinada
obrigacdo relativa a direitos patrimoniais e disponiveis. A indisponibilidade dos bens
do falido, resultante da faléncia, tem um carater cautelar posto que, torna ineficaz
qualquer alienacdo destes, enquanto estiver pendente o processo falimentar. E
forma de se obter a manutencéo do patriménio do falido, garantia comum de todos
0s credores. Esta garantia ndo se desgasta com a pendéncia de arbitragem, cujo
resultado também pode ser o de uma execuc¢do, na qual o crédito apurado podera,
quando cabivel, ser objeto de revisitacdo pelo Poder Judiciario, mediante a utilizacao
dos instrumentos processuais adequados (ARMELIN, 2007, p. 20).

Mesmo a arrecadacdo dos bens do falido, ato pelo qual se permite ao
guante do Judiciario todo o patrimdnio deste, em nada é obstada pela existéncia de
arbitragem em curso. De igual modo, a perda de capacidade do falido para agir
validamente frente as relacbes empresariais ndo modificam a estrutura da
arbitragem, apenas altera-se a representacdo da parte afetada, impondo-se a sua
sucessdo na relacao juridico-arbitral. Também a indisponibilidade dos bens do falido
nao serd alterada pela arbitragem ou pelo seu resultado, quando, como sucede no
caso em tela, este se constituir em titulo executivo judicial, que havera de ser
habilitado no juizo falimentar para que o direito nele embutido venha ser, em sendo

isso possivel, satisfeito.

O ambito da tutela jurisdicional abarca dois planos diferenciados:
aquele restrito ao mundo juridico, que se alcanca mediante o
processo declaratério no sentido lato e o outro, que exige a
modificagdo do mundo empirico para satisfacédo de direitos, como é o
processo de execucdo. A este Ultimo plano, a Jurisdicdo arbitral ndo
tem acesso, pois lhe é vedada a incursdo no mundo fatico, porque
carente o arbitro do poder estatal consubstanciado no imperium.
Logo, a arbitragem ndo pode, por si s6, afetar a execugao enquanto
instrumento de modificagdo do mundo dos fatos para serem
satisfeitos direitos (ARMELIM, 2007, p. 16).

O prosseguimento da arbitragem ap0s a decretacdo da faléncia € analogo
a continuidade do processamento das reclamacfes trabalhistas perante a Justica
Laborai, com a consequente habilitacdo dos créditos nela reconhecidos, na

execucgao falimentar, tal como o determina o art. 76 da Lei de Quebras. A faléncia,
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nessa hipotese, ndo dispde do conddo de romper as balizas da competéncia da
Justica do Trabalho, constitucionalmente delimitada, mas indisputavelmente um tipo

de competéncia absoluta em razdo da matéria.

“Se a distribuicdo da competéncia entre as varias justicas que integram o
Poder Judiciario € suficiente para estancar a vis attractiva da faléncia, com maior
razao a diversidade entre a jurisdigdo estatal e a arbitral sera bastante para este fim”
(ARMELIM, 2007, p. 17).

A continuidade do processo arbitral, ap6s a decretacdo da faléncia de
uma das partes nele envolvidas, ndo viola a ordem publica interna, nem coloca em
risco a regularidade da execucdo concursal. Ndo implica risco de tratamento
discriminatorio entre credores, até porque, como ja acentuado supra, a arbitragem
nao vai além da declaracdo, em sentido fato, do direito das partes. O remoto risco de
utilizacdo da arbitragem para obter resultado vedado em lei, tem como sucede com
0 mesmo risco decorrente do processo simulado (art. 129 do CPC) meios de ser

superado mediante o instrumento processual da invalidacdo da sentenca arbitral.

Sem duvida, relativamente a faléncia vige o principio que consagra a
indivisibilidade do respectivo juizo, insculpido no art. 76 da Lei 11.101 de
09.02.1995, in verbis:

O juizo da faléncia é indivisivel e competente para conhecer todas as
acOes sobre bens, interesses e negocios do falido, ressalvadas as
causas trabalhistas, fiscais e aquelas néo reguladas nesta lei em que
o falido figurar como autor ou litisconsorte ativo (art. 76, Lei no
11.101/05).

Este principio ndo abarca a arbitragem, que ndo se encarta entre acdes
judiciais, como é cedico. Existe no Brasil inequivoca separacdo entre a jurisdicdo
estatal e arbitral. A invocacao do direito estrangeiro ndo aproveita, considerando-se
as caracteristicas proprias de cada sistema juridico existente. No plano
constitucional, no qual, como assegura a CF/88, existe a tutela do direito adquirido e
a garantia do acesso ao Judiciario, que pode ser também traduzida como garantia
da tutela arbitral, se e quando decorrente da convencao arbitral, da qual resulta o

direito a este tipo de tutela.

A arbitragem quando cuida de solucionar conflitos de interesses

envolvendo obrigagdes descumpridas, tem o condao de constituir o titulo executivo
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judicial, conforme reconhecido pela sua lei de regéncia, tomando, assim, liquidas
pretensdes que careciam desta qualidade. E desta forma que entende Pedro A.
Batista Martins (2000, p. 23) ao afirmar que a arbitragem é ‘“instituto que visa
solucionar disputa essa de cunho iliquido ou controvertido. Nao se presta, ou ao
menos nao se deveria prestar, a solucionar questbes passiveis de execucdo

forcada".

~

N&o ha, pois, obstaculo juridico a continuidade da arbitragem, quando
decretada a faléncia de uma das partes litigantes na tela arbitral. Atuam ambas em
campos diversos, ainda que o resultado da arbitragem possa, eventualmente,
implicar consequéncias na execugdo concursal, na medida em que fixara a
existéncia ou ndo do direito patrimonial questionado e, pois, influenciara na
possibilidade de sua habilitacdo no juizo falimentar. Este posicionamento pro-
arbitragem lastreia-se na circunstancia de se manter higida e eficaz a convencéo da

arbitragem a despeito de decretacdo da faléncia de um dos seus signatarios.

A convencao de arbitragem anterior ao inicio do processo de faléncia,
ligando o devedor, restando destarte oponivel aos credores e aos demais sujeitos
integrantes de tal processo. Nesse sentido, a sentenca CC16.075 de 1996 na qual
se decidiu que, pouco importando o estado atual de liquidacdo da empresa, o
tribunal arbitral serd sempre competente para prolatar a sentenca arbitral. Nesta
oportunidade, o tribunal arbitral fundamentou sua decisdo na “jurisprudéncia
francesa favoravel a oponibilidade a massa, da liquidacdo de bens de uma clausula

arbitral inserida em um contrato anterior ao julgamento declaratério” (STJ, 1996).

Da sentido entdo, a iniciacdo e continuidade da arbitragem resultante de
convencao de arbitragem celebrada antes da decretacdo da faléncia de uma das
partes nela envolvidas. Esta conclusdo ndo se altera pela circunstancia de ter o
Ministério Publico uma atividade fiscalizadora na tela falimentar, estando, pois,
legitimado a ajuizar as a¢fes cabiveis na defesa dos direitos e interesses da massa
falida, mas ndo para ingressar em arbitragem para monitorar ou nela atuar como
custos legis (BUSHATSKY, 2011). Assim, se admitido, devera postular o
reconhecimento de invalidade da decisdo arbitral que se encartar em uma das

hipoteses previstas no art. 32 da Lei n°® 9.307/96.

Isto em razdo de ser a arbitragem terreno exclusivo de litigios sobre

direitos patrimoniais disponiveis ja submetidos, mediante convencdo de arbitragem
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anterior a quebra, a jurisdicdo privada. A intervencdo fiscalizadora do Parquet
haverd de ocorrer apGs o término da arbitragem e a insercdo de seu resultado na
execucao concursal correspondente a faléncia, se e quando tal sentenca convolar-

se em titulo executivo judicial.

Em decorréncia das vantagens proporcionadas pela arbitragem, como ja
visto, este procedimento tem ganhado relevancia no meio juridico, sendo cada vez
mais difundido e utilizado nos tribunais arbitrais do pais, bem como no mundo,

fazendo ser necessario um breve estudo acerca do direito comparado.

2.4 A Arbitragem no Direito Comparado

A abertura de um processo de insolvéncia costuma ter algum efeito sobre
o cumprimento de convencbes de arbitragem celebradas pelo devedor
independentemente de qual seja a legislacdo da jurisdicdo do respectivo processo
de insolvéncia, da convencdo de arbitragem e/ou da arbitragem. Estes efeitos
variam bastante dependendo da legislacdo analisada. De uma forma geral, a
convencdao de arbitragem sera ineficaz ou invalida somente quando a lei de regéncia
do processo de insolvéncia, da convencao de arbitragem e da arbitragem determinar

sua ineficacia ou invalidade em razédo da abertura do processo de insolvéncia.

Na Inglaterra, o administrador judicial e o juiz ttm o poder de determinar
se 0s contratos e obrigacdes assumidas pelo devedor antes da faléncia devem ou
nao ser cumpridos caso a faléncia seja decretada (BORN, 2008, apud: CRIPPA,
2011, p. 199).%° De forma inversa, o juizo pode determinar, discricionariamente, que
disputas antes consideradas arbitraveis sejam decididas judicialmente (BORN, 2008,
apud: CRIPPA, 2011, p. 199).1% Na Espanha, o cumprimento de convencédo de

arbitragem fica suspenso durante a pendéncia de um processo de insolvéncia e o

15 BORN, Gary. 2008. Apud: CRIPPA, 2011. Op. cit. p. 199.
16 BURN, George; GRUSB, Elizabeth. Insolvency and Arbitration in English Law. International
Arbitration Law Review 4/124. London: Sweet & Maxwell, 2005. Apud: CRIPPA, 2011. Op. cit. p. 199.
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administrador judicial estq autorizado a desconsiderar convengfes de arbitragem

que possam constituir fraude contra credores.’

Na Franca,'® Itdlial® e Alemanha,?® ha decisGes no sentido de que a
insolvéncia do devedor nédo afeta as obrigacfes por ele assumidas em convencéao de
arbitragem, salvo disputas relativas a matérias de competéncia exclusiva do juizo
falimentar. Nos Estados Unidos, apesar de o periodo de suspensdo previsto no
“Bankruptcy Code” suspender todas as agbes em curso perante o devedor, é
permitido o prosseguimento de procedimentos arbitrais mediante autorizacéo
judicial, desde que ndo envolvam matérias de competéncia exclusiva do juizo

falimentar.?!

Na Suica, a insolvéncia do devedor geralmente ndo tem qualquer efeito
sobre as obrigacdes assumidas em convencao de arbitragem, as quais vinculardo o
devedor ou o administrador judicial (dependendo do caso) independentemente da
decretacéo da faléncia ou da abertura de algum outro procedimento de insolvéncia??,
diferentemente do que ocorre no Brasil conforme sera explanado no proximo

capitulo.

17 LOPEZ, Ortiz. The New Spanish Insolvency Act and Arbitration. International Arbitration Law
Review 2/22. London: Sweet & Maxwell, 2005. Apud: CRIPPA, 2011. Op. cit. p. 199.

18 Conforme Republique de Cote d’lvorie vs. Norbert Beyrard, de 12.01.1993 (Paris Cour d’appel)
(procedimento arbitral da CCI podera prosseguir Independentemente da decretacdo da faléncia do
devedor pela justica do local do seu estabelecimento). Apud: CRIPPA, 2011. Op. cit. p. 199.

19 Conforme Adda Officine Elettromeccaniche e Meccaniche vs. Alstom Atlantique S.A., XXI Y.B., de
13.2.1991 (Tribunal de Lodi). Apud: CRIPPA, 2011. Op. cit. p. 199.

20 SCHWAB, Karl H.; WALTER, Gerhard. Schiedsgerichtsbarkeit, cap. 16, par. 49, 7, ed. Munique: C.
H. Beck, 2005 (os procedimentos arbitrais ndo séo afetados pela insolvéncia do devedor). Apud:
CRIPPA, 2011. Op. cit. p. 199.

21 Societe Naticionale Algerienne Pour La Recherche vs. Distrigas Corp, Massachussets, 1987. Apud:
CRIPPA, 2011. Op. cit. p. 198.

22 Conforme julgados DFT 117 1l 94, de 09.04.1991 (Tribunal Federal Suico) e 5 AS/ Bull. 203, de
09.07.1986 (Tribunal de Vaiais). Apud: CRIPPA, 2011. Op. cit. p. 199.
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3 A UTILIZACAO DA ARBITRAGEM NOS PROCEDIMENTOS
CONCURSAIS

A Lei n” 11.101/2005 (Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncias)
alterou de forma substancial a legislacdo falimentar, trazendo uma série de

inovacdes que ja se fazem presente nas praticas dos tribunais arbitrais.

A Lei n°® 9.307/1996 (Lei da Arbitragem), acarreta que seus dispositivos
permitam diferentes interpretacdes, fazendo com que a arbitragem ainda sofra
algumas resisténcias pelo Judiciario, problema este que estdo aos poucos sendo
sanados com a atuacg&o da arbitragem com o advento da recente lei n°® 13.129/2015.
Porém, por causa destas diferentes interpretacdes, um estudo — ainda que breve -,
sobre o0s procedimentos concursais e arbitragem, resulta em muitos
guestionamentos. Este capitulo examina os efeitos dos processos de recuperacao
judicial e faléncia sobre convencdes de arbitragem e procedimentos arbitrais,
evidenciando no decorrer deste que, efetivamente ha espaco para a utilizacdo da

arbitragem em casos de recuperacao judicial e faléncia.

3.1 Dos principais pontos de conflitos

A crescente utilizacdo da arbitragem e da recuperacdo judicial tem

proporcionado inevitaveis interacdes e conflitos entre estes dois institutos legais.

Algumas hipéteses sdo apresentadas tanto na doutrina quanto nos
tribunais e suscitam questdes interessantes e desafiadoras. Luis Claudio Furtado
Faria e Felipe Rodrigues Cozer (2011, p. 250) apontam as seguintes hipoteses: 1) a
instauracdo de uma recuperacao judicial de forma incidental a uma arbitragem em
curso. Trata-se do caso em que uma ou ambas empresas envolvidas em uma
arbitragem inicia um processo de recuperacéao judicial, fazendo-se necessario decidir
sobre o prosseguimento ou ndo da arbitragem; 2) a ideia de casos em que um novo
procedimento arbitral se instaura apdés o deferimento do processamento da

recuperacdo judicial — deferimento do processamento da recuperacdo; 3) a
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possibilidade ou ndo de se utilizar a arbitragem para dirimir conflitos surgidos no
ambito de um processo de recuperacdo judicial. Trata-se de identificar se a
arbitragem poderia ser utilizada como forma de solucéo dos litigios entre os credores
da sociedade em recuperacdo judicial ou entre esta Ultima e os seus credores

regularmente habilitados.

3.1.1 A Recuperacéo Judicial Incidental a Arbitragem

A ideia aqui consiste em identificar a possibilidade de prosseguimento da
arbitragem diante de um procedimento arbitral j& instaurado, e, uma ou ambas as
empresas envolvidas na arbitragem tenham deferido o processamento de sua
recuperacao judicial — seja por iniciativa propria, seja por requerimento de algum dos
seus credores. Neste caso, importa decidir se o procedimento arbitral em curso
poderia ter prosseguimento até a prolacdo do laudo arbitral, ou se a recuperagéo
judicial de uma das partes representaria 6bice a tal prosseguimento arbitral.

A questéao reflete um aparente conflito em razdo da natureza privada da
arbitragem e os efeitos da recuperacdo judicial, deferida de forma superveniente,
efeitos estes que implicam certos limites & recuperanda em favor dos interesses da
coletividade de credores abrangidos pelo processo de recuperacao judicial (FARIA e
COZER, 2011, p. 251). O julgado proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de

Séao Paulo — TJSP - é referéncia sobre a questéao.

EMENTA. Agravo de Instrumento. Faléncia. Impugnacdo judicial
objetivando habilitacdo de crédito fundamentado em sentenca
arbitral. Clausula com promisséria pactuada em contrato de
construgdo de edificio firmado entre as partes. Inadimplemento
contratual gerador de resolucdo do contrato e formulagdo de
demanda perante a Camara de Arbitragem. Posterior decretacdo da
faléncia da demandada. Intervencdo do Administrador Judicial da
Massa Falida no procedimento arbitral, com alegacdo de
incompeténcia do Juizo Arbitral, em face da falta de capacidade
processual da falida e indisponibilidade dos bens da devedora, com
base no artigo 25, da Lei n® 9.307/96, sustentando dever a demanda
ser atraida para o Juizo Universal da Faléncia. Prosseguimento da
demanda arbitral com condenacdo da devedora na indenizac&o
fixada pela Camara de Arbitragem. Aplicabilidade do artigo 60, § 10,
da Lei n° 11.101/2005, eis que, versando a demanda sobre quantia


http://www.jusbrasil.com/topico/11289430/artigo-25-da-lei-n-9307-de-23-de-setembro-de-1996
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103445/lei-de-arbitragem-lei-9307-96
http://www.jusbrasil.com/topico/10950310/artigo-6-da-lei-n-11101-de-09-de-fevereiro-de-2005
http://www.jusbrasil.com/topico/10950276/par%C3%A1grafo-1-artigo-6-da-lei-n-11101-de-09-de-fevereiro-de-2005
http://www.jusbrasil.com/legislacao/96893/lei-de-recupera%C3%A7%C3%A3o-judicial-e-extrajudicial-e-de-fal%C3%AAncia-lei-11101-05
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iliquida, o processo ndo é suspenso em virtude da faléncia da
devedora, inexistindo a "vis attractiva" do art. 76, "caput", devendo o
procedimento arbitral prosseguir com o administrador judicial que
representara a massa falida, sob pena de nulidade. Inaplicabilidade
do artigo 117 a convencao de arbitragem. Inexisténcia de previsédo
legal de intervencdo do Ministério Publico nas demandas arbitrais em
gue a massa falida seja parte, especialmente sob a 6ptica do veto ao
artigo 40, da Lei n® 11.101/2005, que nao manteve norma similar ao
artigo 210 do Decreto-lei n° 7.661/45. Legitimidade da inclusdo do
crédito reconhecido no Tribunal Arbitral no Quadro-Geral de
Credores da falida, pelo valor determinado no juizo arbitral, limitada a
atualizacdo monetéria e os juros até a data do decreto da quebra, a
teor dos artigos 90, inciso Il e 124, ambos, da Lei n°® 11.101/2005.
Agravo parcialmente provido para ser deferida a impugnacdo e a
habilitacdo do crédito da agravante, observados os limites acima
estabelecidos (TJSP, Ag 5310204300, PEREIRA CALCAS, 2008).

No caso, verificou-se que, durante a arbitragem a empresa contra a qual
havia sido instaurado o procedimento arbitral teve decretada a sua faléncia. Mesmo
diante da decretacdo da faléncia, a arbitragem teve prosseguimento e, ao final, as
partes divergiram quanto a validade do laudo arbitral resultante da arbitragem, o qual
foi utilizado pela sociedade credora como fundamento para habilitacdo do respectivo

crédito no processo de faléncia da sociedade devedora.

A divergéncia entre as partes se fundava nos efeitos da decretacdo da
faléncia sobre a arbitragem entdo em curso. A parte devedora alegou que a
decretacdo da faléncia impunha uma série de limitacdes legais, retirando-lhe a livre
disposicéo de seus bens e submetendo os seus atos a fiscalizacdo do administrador
judicial e do Ministério Publico, o que representaria um impedimento ao proprio
prosseguimento do procedimento arbitral que requer partes capazes e uma

controvérsia sobre direitos disponiveis, conforme art. 1°, Lei n® 9.307/1996.

Além disto, a sociedade devedora sustentou que, por forca do art. 6° da
Lei n® 11.101/2005 — Lei de Faléncias e Recuperacgédo Judicial -, todas as acoes e
execucdes em face do devedor devem ser suspensas, sendo também atraidas pelo
juizo universal da faléncia, conforme art. 76, da mesma lei, raz6es porque nao teria

sido cabivel o prosseguimento daquele procedimento arbitral.

O entendimento do juiz da primeira instancia é justo o de suspender o
procedimento arbitral quando da decretacdo da faléncia, razdo porque o créedito
declarado pelo laudo arbitral ndo poder ser objeto de habilitacdo na recuperacgéo


http://www.jusbrasil.com/topico/10938192/artigo-76-da-lei-n-11101-de-09-de-fevereiro-de-2005
http://www.jusbrasil.com/topico/10950462/artigo-4-da-lei-n-11101-de-09-de-fevereiro-de-2005
http://www.jusbrasil.com/legislacao/96893/lei-de-recupera%C3%A7%C3%A3o-judicial-e-extrajudicial-e-de-fal%C3%AAncia-lei-11101-05
http://www.jusbrasil.com/topico/11364636/artigo-210-do-decreto-lei-n-7661-de-21-de-junho-de-1945
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103255/lei-de-fal%C3%AAncia-decreto-lei-7661-45
http://www.jusbrasil.com/topico/10949702/artigo-9-da-lei-n-11101-de-09-de-fevereiro-de-2005
http://www.jusbrasil.com/topico/10949624/inciso-ii-do-artigo-9-da-lei-n-11101-de-09-de-fevereiro-de-2005
http://www.jusbrasil.com/topico/10930681/artigo-124-da-lei-n-11101-de-09-de-fevereiro-de-2005
http://www.jusbrasil.com/legislacao/96893/lei-de-recupera%C3%A7%C3%A3o-judicial-e-extrajudicial-e-de-fal%C3%AAncia-lei-11101-05
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judicial. No entanto, o TJSP reformou esta decisdo, reconhecendo o direito da
sociedade credora de efetuar a habilitagdo do crédito declarado pelo laudo arbitral
no processo falimentar. Trecho da citada decisdo por Pereira Calcas, evidencia uma
nova forma de enxergar o peso da arbitragem em decisbes que envolvem

recuperacéo de empresas:

[...] mesmo considerando-se que no processo e faléncia ha
interesses da coletividade dos credores do devedor comum, nao se
entrevé qualquer impedimento ao cumprimento de convencdo de
arbitragem pactuada anteriormente a decretacdo da faléncia, em
clausula prevista no contrato firmado por pessoas juridicas,
regulamente constituidas e presenteadas na forma de seus atos
constitutivos, com plena capacidade negocial e tendo por objeto
direitos patrimoniais disponiveis, conforme estabelece o art. 1° da Lei
9.307/1996 (TJSP, PEREIRA CALCAS, 2008).

O TJSP também considerou correto o prosseguimento do processo
arbitral até a sua conclusédo, deixando de aplicar a regra geral de suspensao prevista
no art. 6° da Lei 11.101/2005, invocado pela sociedade devedora, por forca da
excecao contida no 81° do mesmo dispositivo. Segundo esta exce¢do, ndo serao
suspensas as Acfes (incluindo os procedimentos arbitrais, na interpretacao
conferida pelo TJSP) nas quais se demandarem quantias iliquidas, como se

verificava no caso. E o que se verifica do seguinte trecho daquele julgado:

[...] no procede a afirmativa da decisao recorrida no sentido de que,
decretada a quebra, deveria haver a imediata suspensdo do
procedimento arbitral, eis que, versando a demanda sobre quantia
liquida, incide no caso o art. 6°, 81°, da Lei 11.101/2005, que afasta a
suspensdo das a¢cbes movidas contra o devedor, prevista no caput
do referido dispositivo legal, ao determinar que “tera prosseguimento
no juizo no qual estiver se processando a acdo que demandar
quantia iliquida”, cumprindo apenas que se observe o art. 76,
paragrafo uUnico, da Lei 11.101/2005, pelo qual “todas as Acgdes,
inclusive as executadas no caput deste artigo, terdo prosseguimento
com o administrador judicial, que devera ser intimado, sob pena de
nulidade do processo” (TJSP, PEREIRA CALCAS, 2008).

Este acordado aponta para uma orientacdo jurisprudencial, acompanhada
pela doutrina, no sentido de que o estado de faléncia superveniente ao processo
arbitral ndo representa obstaculo ao desenvolvimento da arbitragem ja instaurada.
Como visto, a decretagédo da faléncia ndo foi considerada motivo suficiente para o

sobrestamento da arbitragem, sendo razoavel se entender que 0 mesmo
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entendimento também seria aplicado em caso de processamento ou mesmo

concessao de recuperacgdo judicial incidental a arbitragem.

O entendimento adotado pelo TIJSP é de larga aplicacédo, pois, na maior
parte dos casos, a arbitragem envolve demandas iliquidas, ndo se prestando a
cobranca de créditos certos, liquidos e imediatamente exigiveis — hipotese em que é
cabivel a imediata execugdo, o que deve ocorrer necessariamente pela via judicial.
Entretanto, nos casos em que a arbitragem verse sobre demanda liquida, como
ocorre, por exemplo, se a finalidade for a declaracédo da existéncia e da exigibilidade
da divida, bem como a formag&o de um titulo executivo capaz de fundamentar uma
futura execucéo, a arbitragem poder& apresentar contornos de acdo de cobranca e,
assim, suscitar questionamentos sobre a possibilidade de aplicacdo da excecéo

prevista no art. 6°, 81°, da lei n°® 11.101/2005, que s6 se refere a “quantia iliquida”.

Caso esta situacao se verifique na pratica, com a suspensao do processo
arbitral, € aconselhavel que o credor requeira ao arbitro ou ao tribunal arbitral que
determine a reserva da importancia que estimar devida na recuperacdo judicial,
conforme Ihe autoriza o art. 6°, 83°, da Lei 11.101/2005. Do contréario, pode o credor
se ver prejudicado se, na hipétese de ser apurada a responsabilidade da devedora
ao término da arbitragem, ndo houver recursos disponiveis para o pagamento do

crédito.

3.1.2 A Instauracdo da Arbitragem envolvendo Empresa em Recuperacdo

Judicial

Além desta hip6tese em que ja ha uma arbitragem em curso e, de forma
superveniente, em que é deferido o processamento da recuperacdo judicial, é
interessante examinar a situacdo em que um novo procedimento arbitral se instaura
ap0s o0 processamento da recuperacdo judicial, com base em clausula
compromisséria regularmente pactuada. Nestes casos, para um tratamento
sistematico, ha que se distinguir os contratos assinados antes do processamento da

recuperacéo judicial daqueles celebrados apdés o seu deferimento, como resultado
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da continuidade das atividades da empresa em recuperacao judicial (FARIA e
COZER, 2001, p. 254).

Em relacdo a primeira hipotese, o STJ, em decisdo monocratica da Min.
Nancy Andrighi, para a medida cautelar (MC 14.295/SP - 2008/0122928-4)
envolvendo uma empresa em liquidacao extrajudicial, adotou entendimento que
pode ser utilizado também para a hipotese envolvendo uma recuperagéo judicial. No
caso, a autora da medida cautelar visava obter liminar para impedir o
prosseguimento de procedimento arbitral iniciado pela empresa ré com base em
clausula compromissoria firmada em contrato anterior a instauracdo do seu regime
de liguidacéo extrajudicial. Para tanto, a autora da acao alegou que, a despeito da
existéncia de clausula compromissoria, a arbitragem teria se tornado inviavel em
razdo do regime de liquidacdo extrajudicial, principalmente em razdo da

consequente indisponibilidade dos direitos patrimoniais envolvidos.

Andrighi considerou valido o compromisso arbitral celebrado antes da
decretacdo da liquidacdo extrajudicial, uma vez que, a época da contratacdo, a
autora tinha plena capacidade civil para contratar (requisito subjetivo), tendo
submetido a arbitragem a resolucdo de direitos patrimoniais disponiveis (requisito
objetivo) (STJ, ANDRIGHI, 2008, In: CBAr, 2010). Além disto, neste julgado, o STJ
entendeu que a arbitragem néo diferiria da fase de conhecimento dos processos
judiciais, ndo envolvendo atos de disposi¢do dos bens da massa. Assim, a alegacao
de indisponibilidade dos bens nédo configuraria impedimento para o prosseguimento

do procedimento arbitral.

Desta forma, verifica-se que o entendimento adotado pelo STJ foi o de
respeitar os efeitos da clausula compromisséria anteriormente firmada mesmo
guando o procedimento arbitral é instaurado apds o inicio do estado falimentar ou da
recuperacdo judicial, desde que presentes o0s requisitos legais de validade da

clausula compromisséria a época da contratacéo.??

Em sentido contrario, contudo, Raphael Nehin Corréa revela a existéncia

de um acoérdao proferido pelo TISP:

23 Vale registrar que esse acoérddo do STJ também é de grande importancia por reconhecer que,
neste caso, competiria aos proprios arbitros o poder de decidir sobre o prosseguimento do
procedimento arbitral, em razao do principio competéncia-competéncia.
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CLAUSULA COMPROMISSORIA.

Contrato. Arbitragem. Faléncia da credora que optou pela via
jurisdicional. Possibilidade. Inexisténcia de direito patrimonial
indisponivel ao tempo da distribuicdo da demanda. Extingdo da acéo
de cobranca afastada na origem e que é confirmada. Agravo
desprovido (TJSP, Agravo de Instrumento n°® 658.014-4/2-00-SP,
SOLIMENE, 2009).24

Este recurso de agravo de instrumento entendeu pelo prosseguimento de
acao de cobranca movida por empresa falida, pela via jurisdicional, apesar da
existéncia de clausula compromisséria firmada anteriormente a decretacdo da
faléncia. Conforme indicou o acérdao, ndo seria cabivel a arbitragem neste caso,
posto que uma das partes se encontrava falida e a capacidade processual, requerida
pelo art. 1° da Lei 9.307/1996, seria "auferida quando suscitado o cabimento da

arbitragem e ndo ao tempo da contratacdo" (CORREA, 2010, p. 34).

Maira de Melo Vieira (2011, p. 303 a 314) ndo entende assim, e registra
que, além de a capacidade deve ser verificada ao tempo da contratacdo e ndo apos,
a massa falida é representada pelo administrador judicial, contando com capacidade
processual para participar da demanda arbitral. De toda forma, a despeito das
controvérsias sobre o entendimento manifestado pelo TISP naquela ocasido, parece
gue os motivos apontados no acérddo para afastar a clausula compromissoria no
caso de faléncia ndo teriam aplicado as empresas em estado de recuperacédo
judicial, que inegavelmente preservam suas atividades e sua capacidade para firmar

contratos e assumir obrigacoes.

Quanto as arbitragens instauradas com base em clausula compromissoéria
pactuada apés o deferimento do processamento da recuperacédo judicial, a hipétese
enseja poucos questionamentos. Isto porque, se por um lado € evidente que o
estado de faléncia retira da sociedade empresaria a capacidade para firmar
semelhante pacto, 0 mesmo nao ocorre no estado de recuperacéo judicial, em que a

empresa mantém o curso de seus negocios (FARIA e COZER, 2011, p. 255).

Uma sociedade em recuperacdo judicial prossegue suas atividades,
sendo justamente a manutencdo da empresa e de seus negdcios o principal objetivo

deste instituto juridico. Tanto € assim que, embora seus atos passem a ser

24 Vale citar que este posicionamento ndo é o defendido por Crippa (2001, p. 191).
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fiscalizados pelo administrador judicial, eventualmente por um comité de credores
(se constituido) e naturalmente pelo préprio juiz da causa, a sociedade mantém seus
administradores na conducéo da atividade empresarial, salvo se verificada alguma
das hipdteses indicadas nos incs. do art. 64 da Lei 11.101/2005. Apos o deferimento
da recuperacdo judicial, a sociedade empreséaria devera continuar celebrando
contratos, buscando a continuidade de suas atividades regulares. A arbitragem
podera também ser método de resolucdo de controvérsias oriundas destes novos

contratos.

Por forca do art. 49, paragrafo 2° da lei 11.101/2005, os créditos
resultantes destes novos contratos, em regra, ndo estdo sujeitos ao processo de
recuperacdo judicial, de forma que ndo se submetem as regras do plano de
recuperacdo judicial, podendo ser cobrados ou executados diretamente. Sendo
assim, ndo parece haver Obice algum a instauracdo de um processo arbitral para
discussdo destas obrigacBes extracontratuais, que, na auséncia de uma clausula
compromissoria, ensejariam processo judicial autbnomo, alheio a recuperacgao
judicial (FARIA e COZER, 2001, p. 256).

Estas hipéteses podem enfrentar dificuldade de ordem prética, posto que
os estados de faléncia e recuperacao judicial resultam de um quadro de dificuldade
financeira, em que a sociedade ndo é capaz de cumprir com suas obrigacdes
contratuais, e portanto, seria razoavel imaginar a situacdo de a empresa em
recuperacao judicial ndo ter condi¢cdes de arcar com os custos da arbitragem. Neste
caso, ainda que se repute como valida e eficaz a clausula compromissoéria firmada
de acordo com o0s requisitos legais, ndo se pode desconsiderar que um fator
superveniente possa ameacar a adequada instauracdo do procedimento arbitral,
salvo se a parte contraria estiver disposta, por sua conta e risco, e adiantar os
custos e despesas processuais que seriam devidas pela parte insolvente (FARIA e

COZER, 2001, p. 256).
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3.1.3 Arbitrabilidade dos Conflitos relativos ao Processo de Recuperagao

Judicial

Também ¢é possivel cogitar 0 caso em que se pretenda recorrer da
arbitragem para solucionar divergéncias relacionadas ao processo de recuperacao
judicial propriamente dito. E preciso esclarecer que néo se trata de o processamento
da recuperacao judicial em si ser realizado por meio de uma arbitragem. Carla de
Vasconcellos Crippa explica que, assim € porque em carater judicial deste processo,
uma recuperacao judicial via arbitragem ndo pode ser considerada uma hipotese
viavel.?> José Emilio Nunes Pinto (2005) corrobora ao afirmar que a recuperacéo
judicial é, por expressa definido legal, uma acao judicial e, muito embora os direitos
objetos da recuperacédo judicial sejam, em sua esséncia, direitos patrimoniais
disponiveis, optou o legislador por colocar todo o procedimento sob exclusiva

fiscalizacdo do Poder Judiciario.

E possivel que no curso do processo de recuperacdo judicial, surjam
conflitos incidentais entre os credores e a sociedade em recuperagdo ou mesmo
entre os credores entre si, relativos a prépria recuperacao judicial ou a questbes
relativas ao plano proposto para tanto. E neste cenario que se poderia considerar o

uso da arbitragem.?6

A hipétese em exame se divide em duas diferentes alternativas. Na
primeira, a arbitragem poderé decorrer de clausula compromisséria inserida no plano

de recuperacéo judicial aprovado pela Assembléia Geral de Credores.?’ No curso do

25 "Ha matérias que sdo de competéncia exclusiva do juizo da recuperagédo e da faléncia, tais como, a
homologacéo do plano de recuperacéo, o processamento e o deferimento da recuperacgéo judicial, a
decretacao da faléncia e o julgamento da agéo revogatoria filamentar. Seria inconcebivel imaginar
arbitros tomando medidas relacionadas a essas matérias, como a convocagdo de credores para
habilitarem seus créditos e apresentarem abje¢cdes ao plano de recuperagdo, a apreciagdo de
pedidos de bloqueio de bens ou reserva de importancias ou a decretagdo da faléncia caso o plano
seja rejeitado ou o devedor ndo cumpra as obrigacdes nele previstas que se vencerem no prazo de
dois anos contados da concesséo de recuperacdo” (CRIPPA, 2011. p. 183-206).

26 Crippa admite o uso da arbitragem nesses casos, afirmando que "a arbitragem poderia ser utilizada
para dirimir conflitos entre os credores, tais como, a constituicdo do comité de credores ou 0s critérios
de célculo ou formas de pagamento dos créditos previstos no plano de recuperacdo. Da mesma
maneira, um plano de recuperacéo prevendo a emissdo de debéntures para pagamento dos credores
poderia estar sujeito a jurisdicao do juizo de recuperacao e a escritura de emissdo de debéntures a
ele vinculada poderia conter clausula compromisséria” (CRIPPA, 2011. Op. cit. p. 183).

27 De acordo com Corréa, "o Plano de Recuperacgéo Judicial nada mais € do que um contrato firmado
entre credores e devedora com a finalidade de recuperar a empresa, em nossa visdo, ndo ha obice
para a inclusdo da clausula compromissoria com o objetivo de estabelecer a arbitragem como
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processo de recuperacdo judicial ou durante o cumprimento do plano de
recuperacdo, € possivel que surjam divergéncias envolvendo direitos patrimoniais
passiveis de serem solucionadas de forma mais célere e objetiva, por meio de um
procedimento arbitral. A titulo de exemplo, podem surgir conflitos durante a
formacédo do Comité de Credores?® que demandariam uma solucéo rapida e eficaz,
capaz de atender os prazos legais para processamento dos atos da recuperagao

judicial e aprovacao do plano de recuperacao judicial.

Na segunda alternativa, a clausula arbitral é firmada a posteriori entre as
partes diretamente interessadas, em caso do surgimento de um conflito durante o
processo de recuperacdo judicial. Neste caso, a arbitragem poderia ser utilizada
para solucionar conflitos decorrentes da propria implementacdo de medidas
previstas no plano de recuperacao judicial, sejam tais conflitos instaurados entre os
proprios credores ou entre estes e a empresa em recuperacdo judicial (FARIA e
COZER, 2011, p. 258).

Em ambos os casos, a arbitragem poderia ser cogitada como um método
rapido e eficaz para solucédo destas controvérsias, sendo que as partes poderiam se
beneficiar da maior flexibilidade deste procedimento em comparacdo com as
demandas judiciais.

Vale destacar, entretanto, que apesar das vantagens apresentadas pela
arbitragem, muitos ainda consideram problematica a sua utilizagdo mediante
clausula compromissoria inserida no plano de recuperacéo judicial vinculando a
coletividade de credores e a empresa em recuperacdo em relacdo a conflitos
potenciais. Isto porque - a despeito das discussdes sobre a natureza contratual do
plano de recuperacdo - a idéia de que a clausula arbitral poderia vincular os
credores que ndo a aprovaram expressamente ou, quando menos, aqueles que
votaram especificamente contra a sua insercdo no plano de recuperacao judicial é

ainda controvertida.?®

mecanismo de solucdo de disputas que digam respeito ao cumprimento das obrigagfes previstas no
Plano" (CORREA, 2010. Op. cit. p. 85).

28 O Comité de Credores € um o6rgdo de representacdo dos credores previsto pela Lei de
Recuperacao Judicial e Faléncias - arts. 26 e 27 da Lei 11.101/2005.

29 O ponto também é examinado por Raphael Nehin Corréa (2010), bem como por Cripa (2011, p.
183).
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Semelhante discusséo € verificada no ambito do direito societario, com
relagdo a adesdo dos soécios da sociedade andnima a clausula compromissoria
constante do estatuto social da companhia. Se a clausula néo tiver sido aprovada
por unanimidade de votos, sua aplicacdo em relacdo aos sécios ndo aderentes é
guestionada, em razédo da alegada auséncias de voluntariedade no afastamento da
jurisdicdo estatal, condicdo tradicionalmente reconhecida pela doutrina como
necessdria para a validade da clausula arbitral.>® Da mesma forma, verifica-se a
existéncia de controvérsias no que se refere a aplicacdo da clausula compromissoria
em relacdo a novos sécios, que tdo somente aderiram genericamente ao contrato

social previamente pactuado, sem anuéncia expressa a clausula arbitral.3?

Como a doutrina exige que as partes concordem expressamente com a
submissado a arbitragem, ndo se admitindo sua contratacdo tacita ou por contrato de
adesdo (por foca do art. 4°, paragrafos 1° e 2° da Lei 9.307/1996), pode existir
resisténcia a possibilidade de que a clausula compromissoria, ainda que aprovada
pela Assembléia de Credores, obrigue aqueles credores que ndo concordaram com

a sua adogao expressamente.

Por outro lado, tem sido apontada como viavel a utilizagdo da arbitragem
por meio de compromissos arbitrais, contratados especificamente para solucao de
controvérsias concretas resultantes da recuperacao judicial, jA sendo conhecido o
objeto e as partes envolvidas. Neste caso, em se tratando de uma controvérsia
relativa a direitos patrimoniais e disponiveis, como parece ocorrer em relacdo a
disputas na formacédo do Comité de Credores, bastaria que as partes interessadas
assumissem o compromisso de recorrer a arbitragem para dirimir a questdo (FARIA
e COZER, 2011, p. 259).

Esta possivel utilizacdo da arbitragem pode ser favoravel a solucéo de
divergéncias surgidas no ambito do processo de recuperacgao judicial, em razdo da
celeridade e da maior flexibilidade do procedimento, bem como da independéncia

dos arbitros e da especializacdo dos mesmos para dirimir questdes especificas

30 Sobretudo porque o acesso ao judiciario € uma garantia constitucional, conf. art. 52, XXXV, CF/88.
31 Dessa maneira € possivel tragar um paralelo entre o quorum que homologa o plano e aplicagcdo da
clausula comprimissoéria no contrato social aquele que adere a sociedade, como faz Pinto (2005):
“Evidente que as situagdes sio diversas, mas ambas se referem a deliberagbes que decorrem de
ajustes consensuais em que a observancia de um quoérum ainda que qualificado, ndo tera o condéo
de vincular os que ndo tenham por ela optado, mas em ambos identificamos um traco comum, qual
seja, 0 da lei dispor, expressamente sobre as matérias em que a vontade coletiva se impdes a
individual” (PINTO, 2005).
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eventualmente de ordem técnica ou envolvendo costumes de uma determinada

atividade.

3.2 Procedimentos Concursais na Arbitragem

Neste tOpico considera-se que o procedimento arbitral foi instituido apés a
decretacdo da faléncia, ou seja, & época em que a faléncia foi decretada o
procedimento arbitral ainda ndo estava em curso. Neste caso, € bastante intrincada
a discussao sobre o cumprimento da convencéo de arbitragem. Pela redacédo do art.
76 da Lei no 11.101/2005, quaisquer novas demandas envolvendo os bens,
interesses e negocios do falido estdo sujeitas a chamada vis attractiva do juizo
falimentar, ressalvadas as causas trabalhistas, fiscais e aquelas nédo reguladas pela

onde o falido figurar como autor ou litisconsorte ativo.

De acordo com Donaldo Armelin (2007, p. 16), o art. 76 da Lei no
11.101/2005 aplica-se somente a demandas judiciais, ndo tendo qualquer aplicacao
a procedimentos arbitrais. Ricardo Tepedino (In: ABRAO e TOLEDO, 2009, p. 426)

coaduna do mesmo entendimento.

O mesmo ocorre no art. 6°, 8 I°, da Lei no 1.101/2005, onde o legislador a
expressdo “acao que demandar quantia iliquida”, sem especificar se seriam
necessariamente acoes judiciais. A jurisprudéncia mais autorizada entende que 0s
procedimentos arbitrais também se enquadram no art. 6°, 8I°, da Lei no
11.101/2005, por demandarem quantia iliqguida. Assim, de um lado, a generalidade
do legislador favorece uma interpretacdo ampla, a fim de abarcar procedimentos
arbitrais no art. 6°, 8I°, da Lei n° 11.101/2005 e, de outro lado, defende uma
interpretacdo restritiva, a fim de excluir procedimentos arbitrais do &mbito de
aplicacdo do art. 76 da Lei n® 11.101/2005. Aqui, entende-se que deve haver um

posicionamento uniforme, evitando-se contradi¢cdes.

O segundo questionamento diz respeito as excec¢des a vis attractiva do
juizo falimentar previstas no art. 76 da Lei n°® 11.101/2005. A parte final do referido

artigo dispde que as demandas néo reguladas pela Lei 11.101/2005 em que o falido
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figurar como autor ou litisconsorte ativo ndo estaréo sujeitas a vis attractiva do juizo
falimentar. Como os procedimentos arbitrais ndo sao regulados pela Lei n°
11.101/2005, enquadrar-se-do na parte final do art. 76 se tiverem sido iniciados pelo
proprio falido.3? Caso tenham sido iniciados em face do falido, tais procedimentos
ndo se enquadrardo na parte final do art. 76 da Lei n® 11.101/2005, o que a principio

indicaria a sua necessaria sujeicao a vis attractiva do juizo falimentar.

Além das demandas nao reguladas pela Lei n° 11.101/2005 em que o
falido figurar como autor ou litisconsorte ativo, o citado art. 76 somente utilizou da vis
attractiva do juizo alimentar as causas trabalhistas e fiscais. Estas excecfes foram

criadas em razdo da matéria e tendo em vista a existéncia de justica especializada.

N&o obstante a inexisténcia de dispositivo que expressamente excepcione
os procedimentos arbitrais iniciados em face do falido da vis attractiva do juizo
falimentar, entende-se que a melhor solucdo seria também afasta-los da
competéncia do juizo falimentar. Conforme ensina Donaldo Armelin, da mesma
forma que a reclamacéo trabalhista prossegue na Justica do Trabalho, em raz&o da
competéncia absoluta, “com maior razao a diversidade entre a jurisdicdo estatal e
arbitral sera bastante para esse fim” (ARMELIN, 2007, p. 16-29).

Nos casos em que existe convencao de arbitragem, as partes, de comum
acordo, optaram pela arbitragem como mecanismo de solugdo de controvérsias
oriundas de um determinado negocio juridico. A convencdo de arbitragem é
vinculante e exclui do Poder Judiciario a apreciacao daquelas controvérsias devendo
ser respeitada como garantia a aplicacao dos principios do pacta sunt servanaa e da

autonomia da vontade das partes.

Antes da promulgacdo da Lei n°® 9.307/1996, existia 0 entendimento de
gue a clausula compromissoria ndo seria suficiente para afastar a competéncia do
Poder Judiciério, por falta de efeito vinculante. A Lei n°® 9.307/1996, porém, pos fim a

esta discussdo. Ha inumeros julgados sobre o assunto, tanto nas instancias

82 Existe acérddo do TJSP determinando que a massa falida teria a opcdo de ajuizar acdo judicial
ainda que tenha sido validamente contratada convencdo de arbitragem anteriormente a data da
quebra. Em outras palavras, a convencao de arbitragem ndo seria vinculante no caso de faléncia
(VIEIRA, 2011. p. 303-314). Este posicionamento nao é o defendido por Crippa (2011, p. 191). Se a
demanda em comento estava sendo ajuizada pela propria massa falida, ela estava expressamente
excepcionada da vis attrativa do juizo falimentar, nos termos da parte final do art. 76 da Lei n°
11.101/2005. Além disso, a convencao de arbitragem validamente celebrada é vinculante e afaste de
imediato a competéncia do Poder Judiciario, ndo sendo maculada pela superveniente quebra de uma
das partes
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inferiores como nas superiores. A jurisprudéncia se consolidou no sentido de aceitar
a arbitragem como meio de solucéo de conflitos, afastando a competéncia do Poder
Judiciario.®® Nas palavras de Carlos Alberto Carmona, “a vontade das partes é
absolutamente clara no momento em que firmam a clausula arbitral, no sentido de
guererem afastar a competéncia do juiz togado para solucionar qualquer pendéncia
que as envolva, decorrente de certa relagéo juridica. E o quanto basta para que tal
vontade (juridica e jurigena) tenha efetiva protecdo estatal, jA que, se assim néo
fosse, estaria negada a tutela especifica da obrigacdo assumida” (CARMONA, 2009,
p. 135-136).

Assim, a superveniéncia da faléncia de uma das partes ndo teria o
condao de retirar a validade e eficacia da convencédo de arbitragem, ainda que a
arbitragem néo tivesse sido instituida a época da decretacdo da quebra.®* A
competéncia do Poder Judiciario (e, consequentemente, do juizo falimentar) foi
afastada no exato momento em que a convencdo de arbitragem foi contratada e,
consequentemente, o juizo falimentar careceria de competéncia para julgar os
conflitos submetidos a arbitragem, salvo se dissessem respeito a matérias da sua

competéncia exclusiva.3®

N&o se ignora que a leitura literal do art. 76 da Lei n°® 11.101/2005 poderia
levar a uma conclusdo diferente, exigindo a sujeicdo dos novos procedimentos
arbitrais movidos em face do falido a vis attractiva do juizo falimentar. No entanto,
deve-se buscar uma interpretacdo principiolégica e de acordo com as demais

disposi¢des do ordenamento juridico brasileiro, pautada pela razoabilidade,

O STJ ja se posicionou contrariamente a interpretacao literal do art. 76 da

Lei n°® 11.101/2005. Aquele tribunal consolidou o entendimento de que as acdes

33 Nos termos do voto do relator neste Ultimo recurso, uma das inovagdes consignadas na Lei da
Arbitragem (Lei n° 9.307/1996) foi a de imprimir forca cogente a clausula arbitral, afastando,
obrigatoriamente, a solucado judicial do litigio e, consequentemente, dando ensejo a extingdo do
processo sem exame de mérito, nos termos do art. 267, Vil, do CPC. O juizo arbitral, repita-se, ndo
podera ser afastado unilateralmente, de forma que é vedado a qualquer uma das partes contratantes
impor seu veto ao procedimento pactuado. Em sintese, na vigéncia da clausula compromisséria,
permite-se que o contratante interessado na resolugcdo do tema tome a iniciativa para a instauracao
da arbitragem, ficando o outro uma vez formalizado o pedido, obrigado a aceitd-la sem nenhuma
possibilidade de optar, unilateralmente, pela jurisdicao estatal.” (ST], REsp 612.439/RS.2007).

34 Como ensina Armelin (2007, p. 16-29), emerge da celebragdo da convencédo de arbitragem direito
adquirido a sua instauragdo, prosseguimento e conclusdo, sendo irrelevante a superveniéncia da
faléncia de uma das partes.

35 Tais como a decretagdo da faléncia e a agao revocatoria falimentar (conforme arts. 3° e 134 da Lei
11.101/2005).
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movidas pela Unido, autarquias e empresas publicas federais em face do falido,
apos a decretagcdo da quebra, sdo da competéncia da Justica Federal e ndo do juizo
falimentar, ainda que tais acdes ndo tenham sido expressamente excepcionadas no
citado art. 76 da Lei n® 11.101/2005.3¢

O terceiro questionamento diz respeito a eventual necessidade de
interpelar o administrador judicial para que declare se cumprira ou ndo a convencgao
de arbitragem, nos termos do art. 117 da Lei n°® 11.101/2005.

Ronaldo Vasconcelos (2008, p. 137-138) entende que a convencao de
arbitragem se submeteria a regra geral dos contratos bilaterais prevista no art. 117
da Lei n°® 11.101/2005, em raz&do da sua natureza contratual. Segundo o referido
autor, seria necessaria a interpelacdo do administrador judicial para que, analisando
a conveniéncia do cumprimento do contrato para a liquidacdo e conservacdo dos

ativos da massa falida, declarasse se o cumpriria ou nao.

Em linha com o exposto, entende-se que o art. 117 da Lei n° 11.101/2005
nao se aplica as convencdes de arbitragem. Independentemente de o procedimento
arbitral ter sido instituido antes ou ap0s a decretacdo da quebra, a convencao de
arbitragem se consuma de pronto e nao esta sujeita ao art. 117 da Lei n°
11.101/2005, que se aplica aos contratos ainda nao cumpridos.

Nas palavras de Carlos Alberto Carmona (2009, p. 89): “basta a
convencdao de arbitragem (clausula ou compromisso) para afastar a competéncia do
juiz togado, sendo irrelevante estar ou nao instaurado o juizo arbitral (art. 19)".
Também séo estes os ensinamentos de Paulo Fernando Campos Salles de Toledo
(2009, p. 56): “A convengao de arbitragem valida afasta a jurisdigao estatal. Assim,
nao cabe ao administrador judicial dizer se a cumpre ou ndo. A validade e eficacia
do negdcio juridico ndo sao afetadas pelo decreto de faléncia de uma das partes”. O

referido autor afasta a aplicagédo do art. 117 da Lei n°® 11.101/2005 as convencdes de

% Salvo se disserem respeito as chamadas causas de faléncia, entendidas como o pedido de
decretacao de faléncia ou as agdes reguladas pela Lei 11.101/2005. “Ab initio, indefiro o requerimento
do Banco do Brasil S/A para remessa dos autos ao Juizo Falimentar, eis que ndo se tratando de
causa de faléncia, assim entendida aquela em que se pede a decretacdo da quebra pela lei de
faléncias, a competéncia para as acdes em que fique como autora, ré, assistente ou opoente a Unido,
autarquia ou empresa publica federal, é da Justica Federal, ainda que movimentada contra massa
falida, nos termos do inciso | do artigo. 109, CF/88". (STJ, CC 16115/RS. Processo
199600001596/RS, 2002).
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arbitragem e, consequentemente, afasta a necessidade de interpelagdo do

administrador judicial para declarar se cumpre ou ndo a convencgao de arbitragem.

Ricardo Tepedino (In: ABRAO e TOLEDO, 2009) possui a mesma
opinido. Segundo ele, a clausula compromisséria constitui negdcio juridico autdnomo
e consuma de pronto a rendncia definitiva a jurisdicdo do juiz togado, inexistindo

razao para a interpelacédo do administrador judicial sobre o seu cumprimento.

Se houver interpelacdo do administrador judicial sobre o cumprimento de
contrato onde tiver sido estabelecida clausula compromisséria, essa interpelacéo
ficar4 restrita as demais obrigacdes previstas no contrato que ndo a clausula
compromissoria, que é autbnoma em relagdo ao contrato e independe do seu

cumprimento, nos termos do art. 8° da Lei n® 9.307/1996.

Na prética, porém, ndo se pode descartar a hipotese de a massa falida
resistir a instituicdo da arbitragem. Se isso ocorrer, a parte contraria tera o remédio
previsto no art. 7° da Lei n°® 9.307/1996, consistente do ajuizamento de acéo judicial
visando a forcar a parte contraria a celebracdo do compromisso arbitral. Diante da
vis attractiva do juizo falimentar prevista no art. 76 da Lei n° 11.101/2005, a referida
acdo judicial seria distribuida ao juizo falimentar que, em ultima analise, ficaria

responsavel pelo seu julgamento.

Assim, por mais que se defenda a validade e eficicia da convencgéo de
arbitragem no cenéario de faléncia, a questdo acabaria sendo remetida ao juizo
falimentar caso a massa falida resistisse a instituicdo da arbitragem. Ainda que a
cognicdo do juizo falimentar ficasse adstrita ao pedido de celebracdo do
compromisso arbitral (e ndo ao mérito da arbitragem), ndo se poderia descartar a
hipétese de ele julgar a acdo improcedente caso entendesse que a competéncia
para julgar a questdo de mérito seria sua, com base no art. 76 da Lei n°
11.101/2005.%

Outro ponto relevante a instituicdo da arbitragem diz respeito aos custos,
incluindo honorérios e despesas dos arbitros e custos administrativos do Tribunal
Arbitral. Em geral, as partes costumam estabelecer a divisdo proporcional dos custos

na convencado dé arbitragem. Dependendo do regulamento do Tribunal Arbitral, é

87 O que daria margem a interposicao de recurso pelo autor da respectiva agéo judicial.
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possivel que haja uma provisdo de custos e que seja determinado o seu
adiantamento pelas partes no inicio do procedimento arbitral.3®

Ha quem entenda que esses custos poderiam, na pratica, inviabilizar o
acesso da massa falida a via arbitral (TOLEDO, 2009, p. 32). Para Crippa (2011, p.
195), porém, os custos ndo representam um empecilho ao acesso a via arbitral.
Caso a massa falida ndo tenha recursos disponiveis ou se recuse a efetuar o
pagamento que lhe couber, a parte contraria tera a possibilidade de efetuar o
pagamento com 0S Seus proprios recursos, viabilizando o prosseguimento da

arbitragem.

3.3 Desnecessidade de suspencéo do procedimento arbitral

De acordo com o art. 6° da Lei 11.101/2005, a decretacao da faléncia ou o
deferimento do processamento da recuperacdo judicial suspendem o curso da
prescricdo e de todas as acles e execucdes em face do devedor onde se esteja
pleiteando quantia liquida. Outra questdo polémica a ser analisada é se a suspensao
prevista no art. 6° da Lei 11.101/2005 se aplicaria aos procedimentos arbitrais, ou
seja, se a decretacdo da faléncia e o deferimento do processamento da recuperacéo
judicial também suspenderiam o curso de procedimentos arbitrais movidos em face

do devedor.

Considerando o espirito e a finalidade da Lei 11.101/2005, a inten¢&o do
legislador ndo foi apenas prever a suspensao de acoes judiciais em face do devedor,
mas sim de todas e quaisquer acdes e execucdes onde o demandante pleiteie
quantia liquida.®® N&o parece fazer sentido que procedimentos arbitrais ndo estejam
sujeitos & suspensao prevista no art. 6 ° da Lei 11.101/2005 pelo simples fato de néo

se tratarem de “acgdes” propriamente ditas. Apesar de a Lei 11.101/2005 se referir

38 A titulo exemplificativo, mencione-se o Regulamento de Arbitragem da Corte Internacional de
Arbitragem da Camara de Comércio Internacional CCl, que contém essa exigéncia no art. 30.

39 Ha agbes que ndo estdo sujeitas a suspensdo do art. 6° da Lei 11.101/2005, tais como agdes
movidas por credor titular da posigdo de proprietario fiduciario ou arrendador mercantil. Porém
durante o periodo de suspenséo previsto na Lei 11.101/2005, ndo se permitird a venda ou retirada do
estabelecimento do devedor de bens de capital essenciais & sua atividade empresarial (art. 49, § 3°,
da Lei 11.101/2005). CRIPPA, 2011. Op. cit. p. 196.
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apenas a “agbes” em face do devedor, o que possui uma conotacdo judicial,
entende-se que deve ser dada uma interpretacdo mais ampla ao art. 6° para que o

espirito da lei seja observado.

N&o obstante, o art. 6° é claro ao dispor que somente a acles e
execucdes onde o demandante estiver pleiteando quantia liquida serdo suspensas.
Sendo procedimento onde se discute quantia iliquida, entende-se que a arbitragem
nao esta sujeita a suspensdo do art. 6° da Lei 11.101/2005 e pode ter curso normal
perante o Tribunal Arbitral, independente da decretacdo da faléncia ou do

deferimento do processamento da recuperacao judicial.

Como explica Pedro A. Batista Martins (2000), a arbitragem é, pela sua
prépria esséncia, “instituto que visa solucionar disputa, disputa essa de cunho
iliquido ou controvertido. Ndo se presta, ou ao menos nao se deveria prestar, a
solucionar questdes passiveis de execucao forcada”. Com base nesta licdo, Paulo
Fernando Campos Salles de Toledo (2009, p. 27) também defende o
prosseguimento do procedimento arbitral guando o devedor venha a ajuizar pedido
de recuperacao judicial ou tenha sua faléncia decretada, diante da sua natureza nao
executéria. Donaldo Armelin (2007, p. 29) explica que a continuidade do
procedimento arbitral ndo violaria a ordem publica interna, ndo colocaria em risco a
regularidade da execucdo concursal e nao traria risco de tratamento discriminatério

entre credores, ja que a arbitragem nédo vai além da declaracdo do direito das partes.

O TJSP reconheceu com propriedade que a suspensao do art. 6° da Lei
11.101/2005 né&o se aplica a procedimento arbitral, onde se discute quantia

iliquida.40

O STJ também reconheceu que as acdes onde se esteja demandando

quantia iliquida ndo devem ser suspensas em casos de liquidacdo extrajudicial.*

40 Além disso, ndo procede a afirmativa da decisdo recorrida no sentido de que, decretada a quebra,
deveria haver a imediata suspensé@o do procedimento arbitral, eis que, versando a demanda sobre
quantia iliquida, incide no caso o art. 6° § |.°, da Lei 11.101/2005, que afasta a suspensédo das a¢des
movidas contra o devedor, prevista no ‘capitulo do referido dispositivo legal (AGRAVO DE
INSTRUMENTO. Agln 531.020.4/3-00, 2008).

41 “Liquidagéo extrajudicial. Suspenséo de acdo. Quantia iliquida. A regra do art. 18, alinea a, da Lei
6.024/1974, sobre a suspenséo das acBes promovidas contra entidade em liquidacdo extrajudicial,
deve ser interpretada em consonancia com o disposto no art. 24 da Lei de Faléncias, ndo se
suspendendo o curso de agdo onde se litiga sobre quantia iliquida, até que se obtenha titulo
executivo. Recurso conhecido e provido”. REsp 94.221/RS. Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar.
Orgéo Julgador: 42 Turma. DJ: 20.8.1996. Apud: TJ-MS. Apelacéo Civel: AC 4203 MS 2004.004203-
5, 2004. .
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Apesar de o acérdao se referir a um caso de liquidacdo extrajudicial e ndo de
recuperacdo judicial ou faléncia, a fundamentacdo foi exatamente a de inexistir
razao para a suspensao de procedimento onde se esteja discutindo quantia iliquida,
ja que seu prosseguimento ndo apresentaria risco de prejuizo ao devedor ou aos

demais credores.

De uma forma geral, os tribunais arbitrais também tém evitado determinar
a suspensédo de procedimentos arbitrais em razdo da superveniéncia da insolvéncia
de uma das partes. Mesmo nos casos onde 0 prosseguimento do procedimento
arbitral seria questionavel, muitos arbitros tém determinado o prosseguimento se a
parte contraria, ciente dos riscos envolvidos, assim expressamente requer. Neste
sentido, Fernando Mantilla-Serrano (1995, apud: CRIPPA, 2011) defende que nédo
ha ninguém melhor do que a propria parte para determinar 0s seus interesses e, se
a parte requerer o prosseguimento da arbitragem mesmo sabendo da existéncia de

processo de insolvéncia, os arbitros devem atender a sua vontade.

Independente do prosseguimento do procedimento arbitral, a Lei n° 11
101/2005 estabelece que quaisquer acoes iniciadas em face do devedor deverao ser
prontamente comunicadas ao juizo falimentar ou da recuperacéo judicial pelo juiz
competente, quando do recebimento da peticdo Inicial, ou pelo devedor,
imediatamente apds a citagdo. Assim, o juizo falimentar deve ser imediatamente
cientificado da instituicdo de qualquer arbitragem envolvendo devedor, devendo tal

comunicacdo ser feita pelos arbitros ou pelo devedor.*?

Na pratica, porém, a obrigacdo de cientificar o juizo falimentar pode trazer
prejuizos para as partes. Uma das maiores vantagens proporcionadas pela arbi-
tragem € o fato de que os procedimentos arbitrais sdo sigilosos, e muitas vezes as
partes escolhem esse tipo de procedimento exatamente porgue sabem que o0

negdcio em questdo é sensivel e altamente confidencial.

42 Em seminario realizado em S&o Paulo em 21.06.2009, o Juiz Alexandre Lazzarini e José Emilio
Nunes Pinto confirmaram que o procedimento arbitral envolvendo uma empresa em recuperacao
judicial ou que teve sua faléncia decretada ndo podera ser sigiloso por ser do interesse de todos os
credores (Il Encontro Nacional de Arbitragem e Mediagéo, V[l Seminario de Arbitragem e Mediacao
do Mercosul Seamerco). Também é esse o entendimento de Paulo Fernando Campos Salles de
Toledo, op cit.
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CONCLUSAO

s

A arbitragem é um tipo diferenciado de jurisdicdo que ndo comporta
paralelismo com execucdes extrajudiciais, ainda que disciplinadas por normas
processuais relativas a execug¢des concursais, como € o caso da faléncia. As
relacbes entre a jurisdicdo arbitral e a jurisdicdo estatal estdo suficientemente
estabelecidas na Lei 9.307/96. Nela restam definidos os lindes de atuacdo de cada
tipo de jurisdi¢cdo, sendo certo que, no Cddigo de Processo Civil, estabeleceu-se a
exclusao da jurisdicdo estatal pela ocorréncia da convencao de arbitragem.

A exclusdo da jurisdicdo estatal importa na exclusdo de seus efeitos
paralelos ou reflexos, que venham afetar a capacidade e/ou a legitimidade exigidas
para a celebracdo da convencéo de arbitragem. Sendo assim, os efeitos da atuagao
de legislacéo falimentar sobre a parte que firmou tal convencédo sdo indbeis para
obstar a realizacdo e efetivacdo da arbitragem, quando esta jA se encontra
assegurada por convencdo de arbitragem celebrada antes da decretacdo da

liquidacao extrajudicial.

As execugOes concursais estatais ndo restam prejudicadas relativamente
a arbitragem. Da mesma forma, inexiste carater prejudicial da arbitragem
relativamente as execuc¢des concursais. A jurisdicdo arbitral incumbira apenas a
formacao do titulo executivo, visto que a arbitragem n&o pode interferir no mundo
fatidico. A empresa falida ou em liquidacdo sucedera nos processos judiciais,
restando a agéncia reguladora ou autarquia o seu ingresso como assistente, assim
como o Ministério Publico atuard como custos legis. Importante dizer que, a
decretacdo da faléncia ou da liquidacdo extrajudicial ndo gera um litisconsércio
necessario ulterior nos processos em que a empresa em liquidagcao figura como

parte.

As diversas hipGteses de contato entre a arbitragem e a faléncia -
recuperacao judicial forcada -, ainda produzirdo controvérsias na jurisprudéncia e na
doutrina. A crescente utilizacdo da arbitragem como meio alternativo de solugcédo de
conflitos, combinado com pedidos de faléncia tende a tornar cada vez mais

frequente o convivio — e também os conflitos -, entre os dois institutos.
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A tendéncia da jurisprudéncia tem sido a de privilegiar o prosseguimento
da arbitragem. Embora a questao ainda nao tenha sido suficientemente discutida na
jurisprudéncia, existem argumentos razoaveis para se defender a inexigibilidade de
suspensao do procedimento arbitral caso uma das partes ou até mesmo ambas
ingressem com pedido de recuperacdo judicial. Em relacdo a utilizacdo da
arbitragem no curso do processo de faléncia, a tendéncia também é a de prestigiar a
utilizacao deste meio alternativo de resolucédo de conflitos como mecanismo célere e
eficiente para a solucdo de disputas entre os credores da empresa em processo de
faléncia ou entre estes mesmos credores e a recuperanda. A faléncia implica em
restricobes aos direitos e obrigacbes do devedor e dos terceiros que com ele
contrataram e, em determinados casos, podem impactar os procedimentos arbitrais

e acarretar a nulidade ou ineficacia das convencdes de arbitragem.

Apesar de ainda haver resisténcia a utilizacdo da arbitragem em casos
desta natureza seja pelo Judiciario, seja pelas préprias partes -, ela pode ser
benéfica aos credores e ao proprio devedor, garantindo celeridade e eficiéncia na
resolucdo de conflitos. Para que a arbitragem possa ser utilizada, devem-se
observar diversos limites impostos pela Lei 9.307/1996 e pela Lei 11.101/2005. A
arbitragem somente podera ser utilizada se (a) a convencédo de arbitragem tiver sido
celebrada por pessoa capaz de contratar e dispor dos bens; (b) versar sobre direitos
patrimoniais disponiveis; e (c) ndo tratar de matérias de competéncia exclusiva do

Juizo da recuperacao ou da faléncia.

A efetiva utilizacdo da arbitragem nestes casos dependera do
amadurecimento das partes e da consolidacdo dos dispositivos da Lei 11.101/2005.
Espera-se que o Judiciario e os arbitros se mostrem abertos a solucdes criativas
para flexibilizar a utilizacdo da arbitragem em prol da efetiva superacdo da crise
econdmico-financeira do devedor, da razoabilidade e da harmonizacdo dos
interesses dos credores e dos devedores sem, contudo, comprometer a seguranca
juridica e os demais principios norteadores do direito. Apesar dos beneficios da
arbitragem quando da faléncia da empresa, ainda existem consideraveis entraves
para a imposicdo da utilizacdo da arbitragem aos credores que votam
contrariamente a sua adocdo. Nao obstante, a arbitragem ainda pode ser
eficientemente utilizada para a solugéo de conflitos pontuais ao longo do processo

de faléncia.
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