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RESUMO

A utilizagdo da arbitragem como meio extrajudicial de solugdo de conflitos pode
parecer conflitante com o processo falimentar. O presente trabalho analisa a
possibilidade de utilizagdo da arbitragem por empresas sob o regime falimentar.
Para possibilitar uma analise consistente do tema proposto, importante examinar,
inicialmente, o sistema falimentar. Nao menos importante € a analise do instituto da
arbitragem, de modo a permitir o estudo do tema central.

Analisando o processo falimentar e o instituto da arbitragem, é possivel identificar
uma incompatibilidade inabalavel, relacionada a impossibilidade de organizar e
realizar o processo concursal falimentar pela via extrajudicial da arbitragem. Ou seja,
nao é possivel realizar o processo concursal falimentar, propriamente dito, pela via
arbitral.

Inobstante esta constatag&o inicial, existem algumas areas de intersegao nas quais
a arbitragem pode se encontrar com o processo da faléncia. A decretagdo da
faléncia ndo impede a utilizacdo da arbitragem pela massa falida, que sucedera
processualmente o falido. Ademais, a decretagcdo da faléncia, por si, ndo afeta a
validade das convengdes de arbitragem celebradas, ndo consistindo, portanto, em
Obice para solicitacdo ou inicio de novo procedimento arbitral.

A massa falida, considerando-se, portanto, 0 momento posterior a decretacdo da
faléncia, podera celebrar clausula compromisséria ou compromisso arbitral,
elegendo a arbitragem como meio de solugdo de controvérsias. Para tanto, alguns
requisitos deverao ser observados.

Finalmente, analisando a possibilidade de utilizagdo da arbitragem por empresas em
faléncia, ou pela massa falida que sucedera o empresario falido, constata-se a
importancia em observar algumas peculiaridades e recomendagdes relacionadas

aos processos arbitrais envolvendo uma parte falida.

Palavras-chave: Arbitragem. Faléncia. Recuperacdo. Liquidag&o. Arbitrabilidade.

Massa falida. Resolucéo de conflitos.



ABSTRACT

Apparently the use of arbitration as an alternative dispute resolution method could
appear conflicting with the bankruptcy process. This research analyzes the possibility
of using arbitration by bankrupt parties.

To enable a consistent analysis of the proposed issue, it is important analysis initially
the bankruptcy system. No less important is the analysis of the arbitration, to enable
the study of the core issue.

Analyzing the bankruptcy and the arbitration is possible to identify an some
incompatibility related to the imposibility to organize and conduct the bankruptcy
process through arbitration. So, it is not possible to conduct the bankruptcy process,
properly, through arbitration.

Despite this initial consideration, there are some areas of intersection where the
arbitration can meet the bankruptcy. The declaration of bankruptcy does not prevent
the use of arbitration by the bankruptcy estate. Moreover, the declaration of
bankruptcy, by itself, does not affect the validity of arbitration agreements concluded
before, therefore not consisting obstacle for request a new arbitration proceedings.
The bankruptcy estate, even after the declaration of bankruptcy, could enter into
arbitration clause or arbitration agreement, electing arbitration as a method of dispute
resolution. For this, certain requirements must be considered.

Finally, analyzing the possible of use arbitration for companies in bankruptcy, or by
bankruptcy estate succeeding the bankrupt, it is important observing some specifics
and recommendations related to arbitration involving an bankrupt party.

Keywords: Arbitration. Bankruptcy. Reorganization. Liquidation. Arbitrability.
Bankruptcy Estate. Dispute resolution.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho objetiva analisar a possibilidade e eventuais
peculiaridades da utilizagdo da arbitragem como meio de resolucéo de conflitos, por
empresarios em processo de faléncia.

Inicialmente cumpre esclarecer a opgao pelos termos empregados no titulo do
presente trabalho. Buscando demonstrar ao leitor, de maneira elucidativa, qual € o
real tema abordado nesta pesquisa, utiliza-se o termo “empresa” em faléncia.
Contudo, ao longo desta pesquisa o rigor técnico prevalecera e, nas passagens
subsequentes utilizar-se-a o termo “empresario” em faléncia.

Tal rigor técnico decorre do fato de que empresa, conforme teorias atuais do
Direito Empresarial, € atividade, enquanto o empresario — seja ele coletivo ou
individual — é o sujeito que exerce a atividade empresarial. Portanto, imperando o
rigor técnico juridico, o sujeito passivo nos processos de faléncia é o empresario,
seja ele coletivo (sociedade) ou individual (CAMPINHO, 2010, p. 15-16).

Nao obstante ser este o titulo escolhido, considerando que um dos enfoques
a ser abordado leva em conta a decretagdo da faléncia e os efeitos dela
decorrentes, na maior parte dos capitulos, durante o desenvolvimento dos trabalhos,
analisar-se-a, na realidade, a possibilidade da massa falida ser parte em arbitragens
(em sucesséo ao falido).

Tamanha é a amplitude do tema proposto que se torna imprescindivel
estabelecer, inicialmente, o escopo do presente trabalho. Nesta oportunidade,
propde-se uma analise da utilizagdo da arbitragem por empresarios (antes e
especialmente apos a sucesséo pela massa falida) sujeitos a processos de faléncia,
avaliando a possibilidade e eventuais peculiaridades decorrentes desta utilizagao.

Nesta delimitagédo, optou-se por abordar a utilizagado da arbitragem domeéstica,
com aplicacdo do Direito Brasileiro, excluida, portanto, a analise especifica sob o
enfoque da arbitragem comercial internacional. Nao obstante a opg¢&o por tal
delimitagdo, em determinadas partes do trabalho analisar-se-a disciplina prevista no
Direito Comparado com a finalidade de auxiliar na compreensao do tema proposto.

Nos ultimos anos, a arbitragem tém apresentado enorme evolugé&o no Brasil,

0 que pode ser constatado por meio de analise dos numeros de novos
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procedimentos. Segundo pesquisa realizada pela coautora do anteprojeto da atual
Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/1996, Selma Ferreira Lemes, no ano de 2005, o
numero de arbitragens em andamento nas cinco principais Camaras brasileiras era
de 25 processos. No ano de 2013, estas mesmas Camaras administraram 147
processos arbitrais, o que representou um expressivo aumento no numero de
casos'.

Em relac&o a faléncia, as estatisticas também indicam consideravel aumento
no numero de novas decretagcdes de faléncia, conforme pesquisa realizada pelo
Serasa Experian®. No ano de 2011 foram decretadas 641 novas faléncias, enquanto
em 2012 este numero subiu para 688 e em 2013 atingiu o patamar de 746 novas
decretacdes de faléncia.

Constata-se crescimento na utilizagdo da arbitragem bem como aumento no
numero de faléncias decretadas, o que permite afirmar que a possibilidade da
ocorréncia de procedimentos arbitrais envolvendo empresas em processo de
faléncia possivelmente aumentara.

Portanto, torna-se necessario analisar esta zona de intersecdo entre a
arbitragem e a faléncia, especialmente no tocante a validade ou inaplicabilidade da
clausula compromisséria ou do compromisso arbitral diante da decretagdo, bem
como os impactos nos processos arbitrais ja instaurados.

Ademais, importante analisar se, diante da decretacdo da faléncia, podera a
massa falida optar pela arbitragem e celebrar convengao arbitral. Apds tais analises,
nao menos importante sera a verificacdo de quais peculiaridades e boas praticas
poderdo ser adotadas em um processo arbitral com esta especificidade.

Para que se possa abordar o tema central do presente trabalho, analisando a
possibilidade da utilizagdo da arbitragem pelo empresario, sucedido pela massa
falida, serdo examinados os requisitos de arbitrabilidade objetiva e subjetiva,
considerando os efeitos da decretagao da faléncia. Dentre tais efeitos, encontra-se,
a titulo exemplificativo, a indisponibilidade de bens pelo falido. Esta e outras
questbes necessariamente serdao abordadas como condicdo para que o tema
principal do trabalho seja analisado.

1 Valor Econémico (Online). <http://www.valor.com.br/legislacao/3407430/arbitragens-envolveram-r-3-
bilhoes-em-2013>.

2 Serasa Experian (Pesquisa 2013).
<http://www.serasaexperian.com.br/release/indicadores/falencias_concordatas.htm>.
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A matéria, ainda carecedora de exame aprofundado no Direito Brasileiro,
passa a ser objeto do cotidiano dos juristas e profissionais brasileiros. Os primeiros
casos comecam a ser levados as cortes estatais brasileiras, dando inicio a
discusséo sobre o tema. Na jurisdicdo arbitral ndo seria diferente, a matéria passa a
ser objeto de analise também pelos arbitros em alguns procedimentos arbitrais.

Caso seja ultrapassada a etapa inicial, entendendo eventualmente pela
possibilidade da utilizagdo da arbitragem por parte em processo de faléncia, serao
analisadas peculiaridades deste processo arbitral em que uma das partes esteja
sobre a tutela do direito falimentar.

Em face destas breves notas introdutorias, resta demonstrada a atualidade do
tema e a respectiva necessidade de analise por parte dos operadores do direito,
sejam eles integrantes do Poder Judiciario ou atuantes na jurisdigdo privada por
meio da arbitragem.
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2 O INSTITUTO DA FALENCIA

Para atingir os objetivos do presente trabalho e adentrar o tema central, qual
seja a utilizagao da arbitragem por empresarios em faléncia, torna-se imprescindivel
analisar separadamente cada um destes institutos para que possam ser melhor
compreendidos nesta etapa inicial.

O sistema falimentar constitui uma area de intersecao entre diversos campos
do direito, como por exemplo o Direito civil, processual civil, empresarial, societario,
tributario, penal, processual penal, trabalhista, dentre outros. A multidisciplinariedade
e a complexidade deste sistema fazem com que se tenha necessariamente uma
principiologia propria, adequada as caracteristicas que lhe sdo peculiares.

Neste sentido, cita-se Paulo Fernando Campos Salles de Toledo:

Essa caracteristica do direito falimentar [de ser um cruzamento onde se
encontram todos os componentes de um sistema juridico] o diferencia de
outras disciplinas juridicas. A crise da empresa exige abordagem
multifacetaria. Vista sobre apenas um angulo, os demais ficariam a
descoberto. E a solugdo, sendo incompleta, seria, por isso mesmo,
inadequada. (TOLEDO, 2009, p. 820)

Apos estas breves consideragdes iniciais, analisar-se-a o instituto da faléncia.

2.1 Registros histéricos do processo concursal e do sistema falimentar

Sem desviar o foco do tema central do presente trabalho, propde-se,
inicialmente, consignar alguns registros historicos da utilizagdo de processos
concursais. Tais registros guardam relevancia para analise do tema central desta
pesquisa, uma vez que influenciaram o instituto da faléncia que se conhece
atualmente.

Apos esta analise, sera possivel perceber que a utilizacdo de tal instituto
remonta a tempos longinquos. Ao final deste e do proximo capitulo, sera também
possivel estabelecer um paralelo entre registros histéricos dos processos concursais
e da arbitragem, percebendo que ambos caminharam lado a lado durante

determinados momentos ao longo da evolugao da sociedade.
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Alguns dos primeiros registros de processos de execugdo concursal
remontam ao periodo classico do Direito Romano. Naquele tempo, uma das
evolugdes do direito seguramente foi a possibilidade de promover uma execugao
diretamente contra o devedor, apds o proferimento de uma sentenca condenatéria®.

Em decorréncia da sentenca proferida, o credor ou credores poderiam
diretamente promover a execugdo em face do devedor. Caso o devedor nao
pagasse a divida, existiam possibilidades de se oferecer como escravo para
trabalhar durante o periodo correspondente para salda-la, ou, ainda, recusando tal
proposta, os credores poderiam vendé-lo como escravo e repartir entre eles o valor
arrecadado.

No periodo das legis actiones, conforme descrito acima, basicamente poder-
se-ia indicar cinco espécies de agdes existentes, que compunham as ag¢des da lei.
Eram elas i) legis actiones per sacramentum; ii) judicis postulatio; iii) condictio; iv)
manus injectio; e v) pignoris capio.

Ensina José Cretella Junior (1990) que destas agbes que compunham as
legis actiones, as trés primeiras eram de natureza cognitiva e apenas as duas
ultimas de natureza executiva (manus injectio e pignoris capio).

Alguns autores mencionam que existiria naquele Direito uma previsdo que
autorizava a divisao das partes do corpo do devedor que nao possuisse condi¢des
para suportar a execucdo, como forma de distribuir aos credores para sanar a
divida, em tantas partes quantas fossem necessarias. Contudo, esta ultima
possibilidade ndo ocorria na pratica por contrariar os bons costumes e porque
financeiramente os credores poderiam ser atendidos por meio da venda do devedor
CcOmo escravo.

Segundo alguns autores, ali nasceu o embrido do que seria o atual processo
falimentar, uma vez que se tratava de uma execugao coletiva. Caso tal patrimdénio
fosse insuficiente para suporta-la, e a divida ndo fosse paga, o devedor poderia ser
arrematado como escravo para saldar as dividas.

Neste sentido, Rubens Requido:

3 Verificar-se-a no préximo capitulo, ao tratar dos registros histéricos da solugdo de controvérsias por
arbitragem, que tais sentengas eram proferidas em determinados momentos por arbitros privados.
Neste periodo, ja era possivel perceber a coexisténcia de espécies de execug¢do concursal com a
arbitragem.



16

A partir da Lei das XIl Tabuas se delinearam a execugéo singular e a
execugao coletiva, sendo esta a grande contribuicdo do direito romano ao
nosso instituto. A execugéo coletiva se aperfeicoou e se amenizou através
dos tempos, servindo de ponto de partida para o direito moderno.
(REQUIAO, 1998, p. 7)

Ainda por evolugao do Direito Romano, agbes como a manus injectio cederam
espago para uma espécie de execugdo mediante a participagdo de magistrados.
Esta execucdo ndo era voltada contra a propria pessoa do devedor, mas contra o
seu patriménio. Esta alteracdo pode ser creditada a Lex Poetelia Papiria, cuja
vigéncia iniciou em aproximadamente 300 a.C.

A execugdo passou a atingir o patriménio do devedor e ndo mais a sua
pessoa, sendo vedadas penas ou condutas que implicassem na utilizagdo de meios
cruéis em desfavor deste. (FIUZA, 2002, p. 42)

Durante a Idade Média, com o desenvolvimento das atividades mercantes,
concebeu-se um Direito préprio, voltado para as corporagdes, com normas e juizes
proprios.

Tal Direito, baseado no Direito Romano e no canénico (REQUIAO, 1998, p.
10), serviu de fundamento para a concepgédo da faléncia a qual surgiu, naquela
época, com marcante caracteristica de repressao aos devedores desonestos.

Esta talvez tenha sido a principal caracteristica a influenciar a etimologia da
palavra faléncia, que deriva do verbo fallere, em latim, que significa faltar ou enganar
(REQUIAO, 1998, p.3)

Outros termos como quebras ou quiebras (espanhol) ou rofto (italiano),
manifestam a ideia de quebrado, e, originam das pragas de comércio, especialmente
das cidades italianas, onde imperava a pratica dentre os credores de quebrem a
banca (ou banco) utilizado pelo devedor para atividade mercantil. Dai decorre o
termo bancarrota que permaneceu no Direito Italiano.

Pode-se dizer que esta seria também a origem do termo utilizado no Direito
Norte Americano, qual seja bankruptcy. llustra-se com Douglas G. Baird: “a palavra
bankruptcy deriva de um costume italiano medieval de quebrar os bancos de um
banqueiro ou comerciante que fugia e deixava credores sem serem pagos.”?
(BAIRD, 2006, p.4)

4 The word bankruptcy derives from the medieval Italian custom of breaking the benches of a banker
or merchant who absconded and left creditors unpaid.
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Alcangado o objetivo inicial de registrar historicamente, de maneira sucinta, a
concepgao e evolugédo dos processos concursais e da faléncia, prosseguir-se-a com

a analise da relativamente recente alteracao legislativa patria sobre o tema.

2.2 Evolugao do novo paradigma falimentar e recuperacional

O Decreto-Lei n® 7.661, de 1945 era, até entdo, responsavel pela disciplina
da faléncia no Direito Brasileiro, o que perdurou até o ano de 2005. Esta legislagao
demandava mudancas principalmente para melhorar a eficiéncia do procedimento
concursal e para atender aos novos anseios de recuperagcdo das empresas em crise,
no mesmo compasso das legislagdes do Direito Comparado.

O instituto da concordata, seja suspensiva (apos a decretacdo da faléncia)
ou preventiva (anteriormente), sai de cena para ceder espaco a recuperagédo de
empresas.

Com esta nova disciplina, além da substituigdo do instituto da concordata
pelo da recuperagao, alterou-se também o fundamento do direito falimentar, que
passou a ser principalmente a recuperacio da atividade empresarial, prezando pela
preservacao da empresa.

Neste sentido Eduardo Goulart Pimenta:

A alteragd@o nas normas falimentares brasileiras veio em boa hora, dada a ja
lembrada antiguidade e inadequacgdo do Decreto-Lei n° 7.661/1945 face a
busca pela reabilitagdo da empresa em dificuldades.

Dentre as varias significativas modificagdes, esta nova legislacao concursal
introduz em nosso ordenamento os institutos da recuperacdo judicial e
extrajudicial de empresas, elaborados sob a premissa da preservacédo da
unidade econdmica em dificuldades momentaneas. (PIMENTA, 2006, p. 62)

Evidentemente que este novo paradigma do direito falimentar implicou em
outras tantas alteragdes, como, por exemplo, a previsdo da figura do administrador
judicial em detrimento do antigo sindico; e privilegiando maior participagdo dos
credores no processamento do novo mecanismo da recuperagao.

Contudo, seja sob otica do regime anterior (Decreto-Lei n°® 7.661), seja sob a
disciplina da nova lei, apds a decretacdo da faléncia o procedimento passa a ter
natureza eminentemente executiva concursal. Neste processo, os credores do falido

passam a concorrer pela partilha do patriménio, observada a ordem de preferéncia.
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2.3 Principios basilares do sistema falimentar e recuperacional brasileiro

Tendo sido significativa a alteracdo implementada no sistema falimentar
brasileiro, constituindo uma mudanga de paradigma, € natural que os principios
basilares de tal sistema igualmente tenham sofrido algumas alteracdes.

Contudo, alguns principios basilares seguem indissociaveis do instituto da
faléncia desde tempos longinquos, como é o caso do principio da par conditio
creditorum.

Considerando os inumeros principios que norteiam o direito falimentar, limitar-
se-a tal analise aqueles de maior relevancia para o tema central ora abordado, quais
sejam: o da par conditio creditorum (ou o tratamento igualitario entre os credores);
da unidade e universalidade do juizo falimentar; e da celeridade e economia

processual.

2.3.1 A par conditio creditorum
A par conditio creditorum é um principio basilar do direito falimentar e
recuperacional, que preconiza, em derivagao do principio da isonomia, o tratamento
igualitario entre credores de mesma classe de créditos.
Neste sentido € o entendimento de Marcelo Andrade Féres:
A par conditio creditorum é, portanto, uma manifestagdo especifica do
principio constitucional da isonomia, por meio do qual se orienta o
ordenamento ao equacionar os interesses postos em conflito no concurso

de credores, de sorte a lhes atribuir hierarquia, definindo a sequéncia de
pagamentos a serem feitos pela massa. (FERES, 2005, p.116)

Em face da insolvéncia® do devedor, verificando-se a insuficiéncia patrimonial
para saldar todas as obrigagcdes perante os credores, necessario organizar um
concurso entre eles para que todos sejam reunidos no mesmo processo liquidatorio.
Tal distribuicdo devera atender aos preceitos de cada ordenamento juridico,
contudo, devera ser observada regra essencial e inerente ao direito concursal, qual

seja, o tratamento igualitario entre os credores.

5 Insolvéncia em sentido econdémico, segundo Pontes de Miranda (MIRANDA, 1960, p.5).
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Neste sentido, Pontes de Miranda:

Se algum credor propbe a sua agéo executiva, sem que se abra 0 concurso
de credores, o bem penhorado é que serve ao adimplemento, sem que se
possa, apos isso, estabelecer solugao igualitaria. A par condicio creditorum
supde que dois ou mais credores concorreram. Ai € que o principio incide,
em toda a sua inteireza. (MIRANDA, 1960, p.29)

Tal principio esta refletido em distintas partes da Lei n° 11.101/2005, como,
por exemplo, nos artigos que estabelecem regras para pagamento dos credores
conforme as respectivas classes, sem distinguir os integrantes de cada uma delas
(art. 84); e ainda, na disciplina da regra geral aplicada a casos nao previstos na
referida lei (art. 126).

2.3.2 Unidade e universalidade do juizo falimentar

Com forma de operacionalizar o principio da par conditio creditorum, o qual
garante o tratamento igualitario entre os credores, sera essencial instituir a unidade
e a universalidade do juizo falimentar.

A Lein® 11.101/2005, em seus arts. 76 e 115, prevé:

Art. 76. O juizo da faléncia é indivisivel e competente para conhecer todas
as acgbes sobre bens, interesses e negécios do falido, ressalvadas as
causas trabalhistas, fiscais e aquelas ndo reguladas nesta Lei em que o
falido figurar como autor ou litisconsorte ativo.

Paragrafo unico. Todas as agdes, 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.

Art. 115. A decretacdo da faléncia sujeita todos os credores, que somente
poderdo exercer os seus direitos sobre os bens do falido e do sécio
ilimitadamente responsavel na forma que esta Lei prescrever. (BRASIL,
2005, grifo nosso)

Almejando a melhor organizagdo do processo falimentar e evitando a
proposi¢ao de inumeras agdes em cada uma das localidades onde o falido possuiu
negocios; é necessario definir um juizo unico e competente para julgar todas as
acdes propostas contra a massa (vis attractiva do juizo falimentar).

Tal providéncia permite que as agdes em face da massa falida possam
tramitar perante o mesmo juizo em igualdade de condigdes entre todos os credores,

especialmente no que concerne ao recebimento dos créditos (liquidag&o).
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Além destes dispositivos, a legislagdo falimentar apresenta, em seu art. 6°,
§8°, a regra de prevencgéo do juizo falimentar em caso de novos pedidos de faléncia
ou recuperagdao em face do mesmo devedor, evitando pedidos simultdneos e

decisdes esparsas e eventualmente contraditorias.

Art. 6°[...]

§ 8° A distribuigéo do pedido de faléncia ou de recuperagéo judicial previne
a jurisdigdo para qualquer outro pedido de recuperacdo judicial ou de
faléncia, relativo ao mesmo devedor.

Neste sentido ilustra-se com o entendimento da Ministra Nancy Andrighi, do

Superior Tribunal de Justica:

Essas regras, em conjunto, tém como finalidade: (i) impedir que sejam
declaradas tantas faléncias em juizos diferentes quantos sejam os
estabelecimentos do devedor; e (ii) evitar a dispersdo de agbes de carater
patrimonial a serem propostas contra a massa falida, submetendo todas a
critério unico de julgamento.” (ANDRIGHI, 2009, p. 500)

Apos analisar a importancia dos referidos principios para o sistema falimentar,
cumpre ressaltar que, embora de extrema relevancia conforme demonstrado, eles
nao séo absolutos.

A propria Lei n° 11.101/2005 traca excegbes a tais principios, conforme

analisar-se-a adiante.

2.3.2.1 Excecao relacionada as acgoes trabalhistas

Uma das excecgbes a vis afttractiva do juizo falimentar s&do as acgdes de
natureza trabalhista, conforme disciplina do art. 6°, §2°, da Lei de Faléncia e
Recuperacdo. O referido dispositivo prevé que as agdes cujos créditos ainda nao
tenham sido apurados, normalmente as de natureza de conhecimento ou pendentes
de liquidagao, serdo processadas perante a justica especializada até a apuracéo do
referido crédito.

Além deste dispositivo, o proprio art. 76 que prevé a universalidade do juizo
falimentar, contempla também como uma das exce¢des expressas as causas
trabalhistas.

O legislador acertadamente permitiu que tais agbes, que ainda nao
representam créditos, sejam processadas perante a justica especializada. Nao se
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sabe, durante a fase de conhecimento, sequer se tais agdes irdo representar algum
credito futuro, motivo pelo qual o juizo falimentar ndo deve se ocupar destas agbes
precipitadamente. Ademais, o legislador privilegiou a justica especializada, o que
confere ainda mais eficiéncia e celeridade ao processo falimentar, atendidos os
principios do novo sistema falimentar e recuperacional.

Evidentemente que, em se tratando de matérias de natureza trabalhista o
legislador considerou também a competéncia da justica especializada (trabalhista),
por previsdo constitucional, ainda que seja esta também a solu¢gdo que melhor se
adequa a estrutura e aos principios do direito falimentar.

Neste sentido, Maria Celeste Morais Guimaraes (2007, p. 75): “Contudo, o
juizo universal da faléncia ndo se sobrepde a regras de distribuicdo de competéncia,
de indole constitucional, como a referente as reclamagdes e execugdes trabalhistas
(art. 114 da CF) [...]".

E certo que as acdes de conhecimento destoam, enquanto nesta fase inicial,
do propdsito do concurso de credores, pois, afinal, sequer € possivel afirmar se
delas resultara algum crédito.

Contudo, apés a fase de conhecimento e liquidacdo, € importante que a
execucao ocorra através da via concursal, sob pena de abalar a paridade entre os
credores. Importante registrar que nesta fase ndo mais prevalece o argumento da
especialidade do juizo, uma vez encerrada a fase de conhecimento e liquidagéo.

Na eventualidade da execugdo prosseguir também perante a Justica do
Trabalho, imprescindivel que o produto dela decorrente seja revertido em favor da
massa, sob pena de abalar a par conditio creditorum, conforme aponta Vinicius José

Marques Gontijo:

No entanto, estando prestada a jurisdicdo especial material, a execucéo da
obrigacdo acertada e liquidada ndo demanda a especializacdo judicial
trabalhista, podendo (e devendo), ao revés, ser aplicada pelo Poder
Judiciario incumbido especialmente da execucdo -coletiva falimentar,
assegurando a par conditio creditorum inclusive em favor dos demais
empregados incluidos no quadro geral de credores da massa falida.
(GONTIJO, 2007, p. 913)

Assim também sustenta a Ministra Fatima Nancy Andrighi (2009, p. 503) ao
ressaltar que tal entendimento foi acolhido pela jurisprudéncia brasileira desde o

sistema falimentar anterior, e que deveria ser mantido também para o novo sistema.
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2.3.2.2 Excecao relacionada as acoes fiscais

Outra situagéo especifica que foge a regra geral da unidade e universalidade
do juizo falimentar, é a relacionada as agdes de natureza fiscal. A Lei de Faléncia e
Recuperacao prevé:
Art. 6°1...]
§ 7° As execugdes de natureza fiscal ndo sdo suspensas pelo deferimento

da recuperacdo judicial, ressalvada a concessdo de parcelamento nos
termos do Cddigo Tributario Nacional e da legislagédo ordinaria especifica.

[...]

Art. 76. O juizo da faléncia é indivisivel e competente para conhecer todas
as agdes sobre bens, interesses e negocios do falido, ressalvadas as
causas trabalhistas, fiscais e aquelas ndo reguladas nesta Lei em que o
falido figurar como autor ou litisconsorte ativo.

Contudo, tais dispositivos ndo sao os unicos a disciplinarem o tratamento das
acdes de natureza fiscal, em relagdo aos processos concursais e a legislagao
falimentar. O art. 186 do CTN — Codigo Tributario Nacional, alimentando ainda mais
o debate sobre o tema, prevé que a cobranga do crédito tributario, realizada
judicialmente, n&o sujeitar-se-a ao concurso de credores ou habilitagdo em faléncia,
recuperacéo judicial, concordata, inventario ou arrolamento.

Diante de tais dispositivos, a doutrina diverge, ainda que n&o intensamente,
acerca do assunto. Alguns profissionais defendem que a interpretagdo conjunta
destes artigos ndo induziria a suspensao das agdes de natureza fiscal, por expressa
excecgao, preservando-se o foro especializado para tais agdes de conhecimento, até
o devido reconhecimento e liquidagdo do crédito.® Outros entendem que todas as
causas em sentido amplo, inclusive as execug¢des de natureza tributaria, por
previsdo do referido artigo do CTN, prosseguirdo perante a justica especializada’.
Finalmente, existem aqueles que preconizam que poderdo prosseguir as agoes
fiscais de conhecimento ou execucdo, desde que estas ultimas, observem o

concurso material ou obrigacional. Tais execugdes somente poderdo prosseguir, na

6 Neste sentido, Carlos Henrique Abrzo, (ABRAO, 2010, p. 288)

7 Neste sentido, Daniel Moreira do Patrocinio, (PATROCiNIO, 2013, p. 159); e Carlos Klein Zanini
(ZANINI, 2007, p. 342)
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pratica, a depender do estagio processual em que se encontram perante a justica
especializada®.

Importante salientar, contudo, que ndo obstante o caminho a ser percorrido
até a arrecadacé&o do crédito de natureza fiscal ou tributaria, a doutrina € majoritaria
ao conceber que o resultado de tal processo executorio sera destinado ao juizo
universal, atendendo ao concurso material, respeitando a ordem de prioridade entre
os credores.

Finalmente, cumpre registrar que tal disciplina legal, acerca do tratamento das
acoes fiscais, tem origem na legislagao anterior, cuja disciplina era analoga. Ainda
aplicando o sistema pretérito, no ano de 2001 o Superior Tribunal de Justica proferiu
decisao, de relatoria do Ministro Humberto Gomes de Barros, cujo raciocinio serve

de orientagdo para as regras do novo sistema:

PROCESSUAL - EXECUGCAO FISCAL — MASSA FALIDA - BENS
PENHORADOS - DINHEIRO OBTIDO COM A ARREMATACAO -
ENTREGA AO JUiZO UNIVERSAL — CREDORES PRIVILEGIADOS.

| — A decretagcédo da faléncia ndo paralisa o processo de execucéo fiscal,
nem desconstitui a penhora. A execugao continuara a se desenvolver, até a
alienagao dos bens penhorados.

Il — Os créditos fiscais ndo estao sujeitos a habilitacdo no juizo falimentar,
mas ndo se livram de classificagdo, para disputa de preferéncia com
créditos trabalhistas (DL n° 7.661/1945, art. 126).

Il — Na execucao fiscal contra o falido, o dinheiro resultante da alienagao de
bens penhorados deve ser entregue ao juizo da faléncia, para que se
incorpore ao monte e seja distribuido, observadas as preferéncias e as
forcas da massa.”

(BRASIL, STJ. REsp. 188.148-RS/, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros,
2001)

A Ministra Nancy Andrighi reforga a tese, registrando igualmente que tal
entendimento também era acolhido pela legislagdo falimentar pretérita e pela
jurisprudéncia, devendo prevalecer com o sistema falimentar atualmente vigente
(ANDRIGHI, 2009, p. 502).

8 Neste sentido, Ministro Jodo Otavio de Noronha e Sérgio Mourdo Corréa Lima (NORONHA; LIMA,
2009, p. 102-103)
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2.3.2.3 Excecido em relagido as causas nao reguladas pela Lei n° 11.101/2005

em que o falido figura como autor ou litisconsorte ativo

Sobre esta possivel excegcdo a universalidade e unidade da faléncia
repousam alguns debates sobre a interpretacdo que deve ser empregada ao art. 76
(transcrito no item 2.3.3 supra).

O caput do referido artigo menciona expressamente como uma exceg¢ao aos
principios da unidade e universalidade, as agdes que, cumulativamente: (i) nao
estiverem reguladas nesta Lei; e (ii) contam com o falido figurando como autor ou
litisconsorte ativo.

Contudo, ao utilizar o termo “falido”, o legislador conferiu margem para
divergéncia de interpretagdes.

Parte da doutrina entende que o legislador pretendeu utilizar o termo “falido”
em referéncia unica e exclusivamente ao empresario, excluida nesta interpretacao a
massa falida. Deste raciocinio decorre a n&do aplicagcao de tal excecdo a massa
falida, quando for parte em tais agdes nao reguladas pela Lei n° 11.101/2005.

Este € o entendimento de Carlos Henrique Abrao:

Abrindo brecha, foi mais longe o legislador por se reportar as causas néo
disciplinadas no texto, nas quais o falido figura como autor ou litisconsorte
ativo, que se processam néao vinculadas ao juizo universal.

As demandas propostas pela massa terdo curso no juizo universal e
indivisivel, porém se o falido for autor, ou figurar como litisconsorte ativo,
nessas hipoteses n&o ha perpetuagcédo jurisdicional, sendo livre a
competéncia para efeito de distribuigéo da causa. (ABRAO, 2010, p. 289)

Em sentido contrario, buscando fomentar a argumentagédo acerca do tema, cita-se a

posicédo de Sérgio Campinho:

Contudo, a regra comporta certas excecbes. Existem agbes néao
falimentares, consistentes naquelas cuja existéncia independe do processo
concursal. Sao as ndo reguladas na Lei Falimentar, ‘em que o falido figurar
como autor ou litisconsorte ativo’ [...] A expressao legal ndo é feliz. Apos a
faléncia, a massa falida é que ocupara o pélo ativo da demanda que
envolver os bens, negécios e interesses do devedor falido. (CAMPINHO,
2010, p. 310)
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Neste sentido também ¢é a posigcédo de Carlos Klein Zanini:

Por segundo, a Lei substitui a expressdo massa falida por falido, o que se
mostra tdo discutivel quanto, do ponto de vista pratico, irrelevante. Tal
excegdo encontra justificativa mais do que razoavel na absoluta
inconveniéncia de se obrigar a massa a demandar contra terceiros sempre
no juizo da faléncia, o que, além de subverter as regras naturais da
competéncia jurisdicional, tenderia a vir em seu desfavor, retardando a
tramitac&o do feito. (ZANINI, 2007, p. 342)

Em relacdo a referida excecéo a unidade e universalidade, entende-se que tal
debate perde toda sua razdo de existir ao analisar o art. 76, em conjunto (como nao
poderia deixar de ser) com o seu paragrafo unico.

Por meio de leitura do paragrafo unico do referido artigo, verifica-se que o
legislador mencionou expressamente que esta seria a regra de transigdo das agoes
do falido para a massa falida, representada pelo administrador judicial, mencionando
expressamente “inclusive as excetuadas no caput” “Todas as acdes, inclusive as

excetuadas no caput deste artigo, terdo prosseguimento com o administrador

judicial, que devera ser intimado para representar a massa falida (BRASIL, 2005,
grifo nosso)

Portanto, o entendimento que deve prevalecer em relagdo a aplicagao do art.
76, especificamente sobre a excecdo concernente as agcdes nao previstas na Lei
falimentar, € o de que deve ser aplicado também aos casos em que a massa

sucedera o falido, inclusive naqueles ainda n&o iniciados.

2.3.2.4 Excecao em relacao as acoes que demandarem quantia iliquida

Alguns autores sustentam que o art. 76 caput, ao disciplinar as exceg¢des ao
juizo unitario e universal da faléncia, deve ser analisado em conjunto com o art. 6°
da Lei de Faléncia e Recuperacdo, sob pena de permitir interpretagdes que
destoariam da logica propria do sistémica falimentar e do restante da Lei.

Entendimento este que deve prevalecer.
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O art. 6° contempla importantes efeitos oriundos da decretagdo da faléncia e
do deferimento da recuperagdo. Dentre estes efeitos estd a suspensdo® da
prescricao e de todas as agdes e execugdes em face do devedor.

Art. 6° A decretagédo da faléncia ou o deferimento do processamento da
recuperacéo judicial suspende o curso da prescrigdo e de todas as acbdes e
execucdes em face do devedor, inclusive aquelas dos credores particulares
do so6cio solidario. (BRASIL, 2005)

Verifica-se, no paragrafo unico do mesmo dispositivo, importante regra que
exclui desta suspensido automatica as a¢des que estiverem em andamento e que
demandarem quantia iliquida: “§ 1° Tera prosseguimento no juizo no qual estiver se
processando a agao que demandar quantia iliquida.” (BRASIL, 2005)

Pode-se dizer que seria possivel identificar trés posigdes quanto ao
entendimento da doutrina acerca do tema (excegdo a universalidade e unidade
prevista no art. 76, também a partir do art. 6°, § 1°).

A primeira delas sustenta que o art. 6° ndo constitui expressamente uma
excecao a universalidade do juizo falimentar (art. 76). Preconiza que somente os
casos expressos elencados no art. 76 representariam uma exceg¢ao. Contudo, tais
autores reconhecem o conddo do art. 6° de permitir o prosseguimento das agbes
que demandam quantia iliquida, apenas nao classificam tal possibilidade como uma
excegao expressa ao juizo universal previsto no art. 76'°. Neste sentido, (ABRAO,
2010,p. 288); e (BEZERRA FILHO, 2011, p. 189-190).

A segunda delas, sustenta a aplicabilidade do art. 6°, § 1° como uma das
hipéteses de excegao a vis attractiva do juizo falimentar, contudo, apenas extensivel
as agdes ja instauradas e em andamento na época da decretagdo, conforme
literalidade do referido dispositivo (transcrito acima).

Neste sentido é a licdo da Ministra Fatima Nancy Andrighi:

Nas acdes em que se demandar quantia iliquida, independentemente da
posicdo da massa falida na relagédo processual, também n&o havera atragéo
pelo juizo universal da faléncia, desde que ja estejam em tramitagdo ao
tempo da decretagéo da quebra (art. 6°, § 1°, da LRE). [...]

As agbdes que tenham por objeto crédito iliquido, mas que tenham sido
ajuizadas apos a decretagcao da quebra ndo se sujeitam a excegéo do art.
6°, § 1°, LRE, que se refere exclusivamente as demandas ja em trAmite por

9 O referido tema relacionado a suspensdo das acdes sera analisado especificamente em tdpico
subsequente.

10 Caso considerem, ndo mencionam isto explicitamente nas obras consultadas, como outros autores
o fazem, interpretando o art. 76 fazendo remiss&o ao art. 6°.
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oportunidade da faléncia. Nesse caso, ap6s o transito em julgado, os
respectivos créditos também podem ser habilitados mediante procedimento
administrativo. (ANDRIGHI, 2009, p. 503-504)

Em sentido analogo, cita-se o posicionamento de Carlos Klein Zanini:

Fora das hipoteses tratadas no ponto anterior, afigura-se relevante, para
efeito de verificar-se ou ndo a incidéncia da vis attractiva da faléncia, o
momento extado em que se a decreta. Assim & por dispor o art. 6°, § 1° da
Lei que ‘tera prosseguimento no juizo no qual estiver se processando a
acédo que demandar quantia iliquida’. Trata-se, in casu, da agédo aforada
contra a massa, porquanto aquela em que a massa é autora encontra-se ja
excepcionada pelo art. 76. A excegédo de que aqui se cuida ndo é, todavia,
absoluta. A Lei dispde que tera apenas prosseguimento a agédo, ndo se
aplicando, por conseguinte, naqueles casos cuja a agao, tendo por objeto
quantia iliquida, venha a ser ajuizada apo6s ter sido decretada a faléncia,
situagdo na qual estara sujeita a forga atrativa do juizo falencial. (ZANINI,
2007, p. 343)

Tal interpretagéo vai de encontro ao exato texto do art. 6°, § 1° (literalidade),
contudo, representa algumas dificuldades de ordem pratica.

Estas dificuldades guardam relagdo com o préprio juizo da faléncia. Sendo o
processo falimentar um processo concursal, de natureza executiva, que propode a
liquidagdo de ativos, caso estas acgdes, ainda em fase de conhecimento, nao
possam prosseguir pelo fato de terem sido instauradas apds a decretagdo da
faléncia, tais créditos dificilmente poderao ser habilitados no processo falimentar, por
carecerem de executividade. Neste caso, parece que o principio da par conditio
creditorum poderia ficar abalado e causar alguma disparidade entre os credores, de
mesma classe, que iniciaram as acdes que demandam quantia iliquida em tempos
ligeiramente distintos. Nao parece ser este o propdsito da Lei.

A alternativa que se apresenta (em face de tal dificuldade), seria desistir da
acao que foi objeto de suspensdao e propor a homologagdo, com natureza de
conhecimento e sem exigibilidade ou liquidez, em face do juizo falimentar. Contudo,
nao parece ser esta, também, a melhor op¢cdo, em razado da natureza concursal e
executiva do processo falimentar, o que, inclusive, prejudicaria o bom andamento do
processo de faléncia, contrariando os principios da eficiéncia e celeridade
contemplados no art. 75 da Lei de Faléncias e Recuperagao.

Finalmente, a terceira e Uultima classificagdo quanto aos entendimentos
doutrinarios acerca do tema, defende que, por meio de interpretagcao sistémica,

analisando também os motivos que fundamentam a regra contemplada no art. 6°, §
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1°, que deverao ser aplicados em conjunto o art. 76 e o § 1° do art. 6°. Tal aplicagédo
devera ocorrer tanto para os processos em curso, quanto para os que ainda nao
tiveram inicio, carecedores de liquidez (processo de conhecimento).

Neste sentido € a licdo de Paulo Fernando Campos Salles de Toledo:

Ainda a acentuar a natureza relativa da regra de suspensdao, proclama o art.
76 da Lei 11.101/2005 a unidade e indivisibilidade do juizo falimentar,
‘competente para conhecer todas as agdes sobre bens, interesses e
negocios do falido, ressalvadas as causas trabalhistas, fiscais e aquelas
ndo reguladas nesta Lei em que o falido figurar como autor ou litisconsorte
ativo.” A norma, é claro, deve ser analisada em conjunto com o disposto no
art. 6°, § 1°, e se refere as agbes em que se demande quantia iliquida, ou
pretensdes que ndo tenham por objeto quantias certas e definidas, uma vez
que, nesse caso, o crédito devera ser habilitado na faléncia. (TOLEDO,
2009, p. 821)

Também é este o entendimento de Donaldo Armelin:

Considerando-se o caracter 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 manutengdo, quantum satis, do principio da par condicio creditorum, é
perfeitamente aceitavel a imposi¢cdo da cessao da fluéncia das execucgbes
em face do devedor e a centralizagdo das acdes sob a mesma
competéncia. Mas a suspenséo de processos de conhecimento em que se
discutem o an e o quantum debeatur dos credores, soa excessiva,
considerando-se que os créditos apurados judicialmente passaréo pelo crivo
do processo falimentar. (ARMELIN, 2007, p. 20)

Bastante contundente é o entendimento de Donaldo Armelin neste sentido.
Dentre os argumentos que buscam justificar a impossibilidade de suspensao das
acdes que demandarem quantia iliquida, inclusive aquelas ainda nao instauradas,
estdo: i) o processo de conhecimento devera avaliar e decidir pela existéncia ou nao
do crédito; ii) a natureza de ag¢des de conhecimento destoam do propdsito do
concurso de credores e da faléncia, de natureza preponderantemente executéria; iii)
aqueles cujo crédito ainda carece de liquidez, terdo condigbes desfavoraveis em
comparagao aos credores da mesma classe, que ja tiveram a oportunidade de,
através da acdo de conhecimento, torna-los certos e exigiveis, o que dificimente
conseguira sendo através do processamento da acdo de conhecimento; iv)
analisando o objetivo da suspensao prevista no art. 6°, soa absolutamente excessivo
que as demandas de quantia iliquida, ainda por iniciar, ndo possam ter normal
prosseguimento até a decisdo pelo reconhecimento ou ndo do crédito; v) o
prosseguimento de tais agées que demandam quantia iliquida ndo causa qualquer
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disparidade entre os credores (pelo contrario) pois, caso o crédito seja reconhecido,
devera ser inserido no quadro sendo submetido ao crivo do processo falimentar,
mantida a par conditio creditorum.

Conforme indicado, argumentos ndo faltam para que as agbes que
demandarem quantia iliquida possam ter normal prosseguimento mesmo quando
iniciadas apds a decretagao da faléncia.

O processo concursal ndo se deve ocupar de potenciais créditos, devendo
manter sua atencdo voltada para a maximizagéo do patriménio da massa, almejando
0 pagamento dos credores.

Entende-se que as excecgbes previstas no art. 76 da Lei de Faléncia e
Recuperagédo deverdao ser analisadas em conjunto com o disposto no art. 6° do
mesmo diploma legal. A suspensdo das agbes que demandam quantia iliquida
soaria contraditéria ao sistema falimentar e representaria uma penalizagcao
exagerada ao credor nesta situac&do, desequilibrando, inclusive, a igualdade entre
credores em mesma classe.

Este foi o entendimento da Ministra Nancy Andrighi, em recente voto
proferido, em julgamento de Recurso Especial, referente ao caso Kwikasair v. AlG:

Todavia, a suspensdo irrestrita de todas as demandas, nas quais se incluem
aquelas em que se discute a prépria formagao do titulo executivo, por ser
medida manifestamente excessiva, é excepcionada pelo § 10 do art. 60 da
Lei no 11.101/05. Isso porque o impedimento de seu tramite resultaria em
intransponivel empecilho ao exercicio do direito creditério. Este sim, depois
de liquidado, passivel de submissdo ao crivo do processo falimentar e
habilitagdo no quadro geral de credores ou inclusdo no acervo patrimonial.
(BRASIL, STJ. REsp. 1.355.831-SP/ 2012/0174382-7/, Rel. Min. Sidnei
Beneti, 2013)

Nos termos dos arts. 6° e 76 da legislagdo falimentar, as agbes que
demandarem quantia iliquida ndo deverao ser suspensas, e aquelas que ainda nao
tenham sido iniciadas, poderao ser propostas. As demandas de competéncia da
justica especializada, inclusive aquelas relacionadas a jurisdigdo arbitral, deverao
ser apreciadas pela jurisdicdo especial (jurisdi¢cao arbitral).

2.3.3 Celeridade e economia processual
O novo paradigma do direito falimentar, com foco na eficiéncia e na

otimizagao dos recursos, contempla como principios orientadores do novo processo

concursal a celeridade e a economia processual.
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7

Neste sentido € a previsdo expressa do art. 75 da Lei de Faléncia e

Recuperacéo:

Art. 75. 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.

Paragrafo uUnico. O processo de faléncia atenderda aos principios da
celeridade e da economia processual. (BRASIL, 2005)

Embora os principios da celeridade e economia processual estejam
contemplados inclusive constitucionalmente, por meio da Emenda Constitucional n°
45, que contempla como garantia a duragao razoavel do processo, seguramente o
legislador acertou ao contempla-los na legislagdo falimentar, como maneira de
nortear a base e os objetivos deste novo sistema.

Tais principios, ainda que de conteudo bastante amplo, servem para
demonstrar a predisposicdo por meios mais céleres e eficientes, que possam
atender aos objetivos da lei falimentar. Neste aspecto, seguramente os métodos
extrajudiciais de solugao de conflitos poderao auxiliar.

Cumpre citar, neste sentido, Eduardo Goulart Pimenta:

Em se tratando da faléncia, deve-se tomar como principal elemento
orientador na aplicagdo da nova legislagdo um ponto decisivo
acertadamente invocado pelo novo ordenamento concursal: a celeridade na
condugédo da faléncia e no pagamento dos credores (art. 75 da Lei no
11.101/2005) (PIMENTA, 2006, p. 62)

Portanto, os principios da celeridade e economia fazem parte dos
fundamentos e objetivos do sistema falimentar e poder&do, em determinados casos,
ser efetivados mediante a aplicagdo de mecanismos extrajudiciais de solugdo de

controvérsias.
2.4 Consideragoes sobre a faléncia
Concluida a breve analise historica sobre a faléncia, sobre sua nova

sistematizacdo no Direito Brasileiro e principiologia, cumpre, nesta oportunidade,

analisar o proprio instituto da faléncia.
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2.4.1 Definigcao

A faléncia € um processo de execucdo coletiva que se instala diante da
insolvéncia de um devedor, como forma de satisfazer o interesse da pluralidade de
credores, através da observancia de normas processuais e materiais especificas.

A definicdo da faléncia provoca alguns debates doutrinarios. Alguns autores
optam por priorizar e enfatizar a sua faceta processual. Outros, em sentido oposto,
compreendem que seria algo a mais do que apenas um processo, contemplando
também direito substancial. Dai decorrem as teorias e estudos que buscam definir a
natureza do instituto da faléncia, sem contudo chegarem a consenso (conforme
topico seguinte).

Antes de avangar ao tema da natureza juridica, o qual ira demonstrar a
dificuldade em se definir ou conceituar a faléncia, cumpre mencionar a seguinte

definigéo:

[...] a faléncia apresenta algumas fases de administracdo, mas ndo é
processo administrativo. Apresenta alguns procedimentos de cogni¢cé&o, mas
ndo é processo cognitivo. Realiza uma fungao preparatéria e acautelatoéria,
mas nao é procedimento cautelar. Tem fim de execugéo, mas é mais do que
processo executivo (fase de cognigdo). Por isto, procedimento executivo
especial. (FRANCO, 2008, p. 8-9)

Esta definicdo, apresentada por Vera Helena de Melo Franco e Raquel Sztajn,
demonstra ser adequada para descrever as multifaces da faléncia, registrando, ao
final, ligeira preponderancia para a natureza processual executiva da faléncia, em
que pese optar pela classificagao enquanto “processo executivo especial”.

Ao final, considerando esta multiplicidade de aspectos e caracteristicas que
Ihe sdo peculiares, compreende-se a faléncia como um processo executivo coletivo
especial e peculiar. Especial por ser diferente do processo executivo comum, uma
vez que se trata de processo concursal, com pluralidade de devedores em face de
patriménio unico do credor. Peculiar em razdo da principiologia prépria e das
caracteristicas que o diferenciam do processo cognitivo puro e do processo

executivo tradicional.
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2.4.2 Natureza juridica

Em relacdo a definicdo da natureza juridica da faléncia, a dificuldade em
alcangar consenso € ainda maior.

Neste sentido alguns processualistas sustentam ser um processo, enquanto
outros profissionais, como alguns comercialistas, defendem ser um instituto, em
razao da preponderancia das caracteristicas de direito material.

Conforme licdo de Sérgio Campinho, “No regramento falimentar coexistem
regras de fundo e de forma, n&do havendo que se falar na prevaléncia do carater
material ou do processual do instituto, pois a feicdo hibrida |he €& peculiar.”
(CAMPINHO, 2010, p. 8)

Em sentido semelhante, porém pendendo ligeiramente para a natureza

processual, é o entendimento de Humberto Theodoro Junior:

A faléncia, embora regulada por lei que trata de relevantes temas de direito
material, € sobretudo um remédio processual concebido para enfrentar
grave problema da insolvéncia do devedor, quando esta afeta ndo o
interesse individual de um ou outro credor, mas atinge o universo todo dos
credores do inadimplente, gerando um abalo social, pela impossibilidade de
satisfagdo completa de todos eles. (THEODORO JUNIOR, 2006, p. 86)

Cita-se, ainda, o entendimento de Rubens Requido, o qual, embora
manifestado ainda a época do sistema falimentar anterior, permanece coerente e

atualizado:

Sendo o procedimento falimentar, no consenso dos juristas, por definicdo
uma execugdo concursal, ndo resta divida de que nos deparamos no
arcabougo de seu sistema com regras evidentemente processualisticas;
mas ndo podemos, porém, deixar de reconhecer que, de permeio com o
procedimento, existem inimeras e fundamentais regras de direito
substantivo, que disciplinam, por exemplo, os efeitos juridicos da abertura
da faléncia, os direitos e deveres do falido e dos credores, as atribuigdes do
sindico, a classificacdo dos privilégios e outras tantas normas de direito
substancial. Sem essas regras, de nada valeria o arcabougo processual do
instituto da faléncia. (REQUIAO, 1998, p. 28)

Verifica-se ligeira prevaléncia, dentre os autores citados, para as
caracteristicas processuais. Vislumbrando a faléncia como um processo de
execucao especial, cumpre ainda caracterizar tal processo.

Finalmente, Humberto Theodoro Junior analisa a natureza contenciosa de tal

processo:
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Ha, portanto, processo contencioso de cognigdo, quando se busca definir o
estado de insolvéncia do devedor e quando se tenta fixar o direito de cada
credor a participar do concurso. E, processo executivo, também
contencioso, quando se realiza contra a massa, o direito de crédito de cada
credor habilitado no concurso.” (THEODORO JUNIOR, 2006, p. 89)

Ao final da analise da natureza juridica da faléncia, pode-se afirmar que
embora seja tema absolutamente controverso, que alguns autores acenam pela
preponderancia da natureza processual, em que pese a presenga de inumeros
elementos de direito substancial na legislacdo e no sistema falimentar, o que nao

afasta a possibilidade de classifica-la como uma matéria autbnoma dentro do direito.

2.4.3 Os efeitos da decretagao da faléncia

Antes de prosseguir com a analise dos efeitos da decretacdo da faléncia,
tema absolutamente relevante para o objetivo do presente trabalho, cumpre tecer
dois breves esclarecimentos.

Primeiramente, a decretagéo da faléncia produz varios efeitos juridicos, sendo
todos eles relevantes. Contudo, é necessario manter o foco no objetivo central do
presente trabalho e, para tanto, serdo analisados apenas os efeitos que implicam em
maior relevancia para a presente pesquisa. Em segundo lugar, cumpre mencionar
que parte destes efeitos foram analisados em itens anteriores, por serem reflexo de
principios inicialmente analisados; os demais efeitos serdo profundamente
analisados no capitulo subsequente, ao abordar o respectivo impacto na utilizagcao
da arbitragem.

Os efeitos da decretacdo da faléncia que guardam relacdo com a utilizagdo da
arbitragem sao: i) a unidade e universalidade do juizo falimentar; ii) a suspenséo das
acdes e execugoes individuais em face do falido, salvo as exceg¢des previstas; iii) a
perda da administracdo dos bens pelo falido e a formagdo da massa falida; iv) o
vencimento antecipado de todas as obrigagbes do falido; v) a manutengdo dos
contratos bilaterais celebrados, com a possibilidade de declaragdo do administrador
pelo cumprimento, ou n&o, das obrigagdes contratuais; vi) a sucesséo do falido pela

11 Neste ponto o autor citado apresenta uma excegdo a feigdo contenciosa do processo falimentar.
No caso de autofaléncia, especificamente na parte inicial (cognitiva) de analise dos requisites para a
decretacao, seria um processo desprovido de natureza contenciosa.
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massa falida, em todas as ag¢des em curso, mediante representacdo pelo
administrador judicial.

Estes s&o alguns dos efeitos decorrentes da decretagdo da faléncia que seréo
objeto de analise em topicos especificos em razdo de sua relevancia para o instituto

da arbitragem e para a convengao arbitral.
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3 A SOLUGAO DE CONTROVERSIAS POR ARBITRAGEM

Mantendo a proposta inicial do presente trabalho, antes de adentrar o tema
central & imprescindivel analisar o instituto da arbitragem.

Seguindo a mesma logica aplicada a estruturacdo do capitulo anterior,
analisar-se-a a arbitragem desde os seus registros histéricos, passando por sua
conceituagdo e principiologia basilar, analisando a convenc&o de arbitragem e os
requisitos de arbitrabilidade.

3.1 Registros histéricos

As formas de solugdo extrajudiciais de conflitos caminham lado a lado com o
desenvolvimento da civilizagdo, marcando presenga desde tempos mais remotos
onde a autotutela servia como forma de solugao dos conflitos, mediante a imposicao
da parte que detinha maior concentracdo de for¢ca. Na evolugao das civilizagdes,
outros registros passaram a retratar a ocorréncia de negociagdes entre as partes;
até finalmente alcancar algo similar ao que seria, nos dias atuais, um processo de
arbitragem.

A solucdo de conflitos mediante a atuacdo de um terceiro privado antecede
até mesmo a propria ideia e concepgao do Estado. Alguns registros e estudos do
Direito Romano e também na Grécia antiga relatavam a existéncia de solugéo
privada dos conflitos, por meio da atuacdo de individuos que desempenhavam
fungdes como uma espécie de juizes privados ou arbitros. A doutrina é pacifica ao
afirmar que a solugdo de conflitos por arbitragem é anterior a prépria concepgao de
Estado e a jurisdicdo publica. Por esta raz&do, pode-se afirmar que a prestagéo
jurisdicional teve inicio com a atuag&o de terceiros responsaveis pela pacificagao
dos conflitos.

Importante lembrar que somente apdés o desenvolvimento e a aplicagao
destes métodos de solugdo de conflitos, como a negociagdo, a mediagdo e a
arbitragem € que o Estado passou a centralizar e oferecer em caracter exclusivo a
prestacgao jurisdicional.

Com a devida cautela para n&o destoar do tema central do presente trabalho,

cumpre, a titulo de ilustragdo, registrar que a utilizagdo da arbitragem remonta a
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Grécia antiga e aos primordios da civilizagdo romana, definindo estes como marco

de inicio para os registros historicos ora apresentados.

Alguns autores afirmam que arbitragem era utilizagdo desde a Grécia antiga,

0 que pode ser constatado por registros da mitologia grega, os quais indicavam que

aquela sociedade ja conhecia e aplicava esta forma de resolugao de conflitos 2.

Nos dizeres de José Cretella Junior:

Na mitologia grega, vamos encontrar o lendario Paris, filho de Priamo e
Hécuba, no monte Ida, funcionando como arbitro entre Atena, Hera e
Afrodite, que disputavam a maca de ouro, destinada pelos deuses a mais
bela, pleito decidido em favor de Afrodite, que subornou o arbitro,
prometendo-lhe, em troca, o amor de Helena, raptada, depois, por este juiz,
0 que deu, como resultado, a guerra de Tréia.

[...] Nas diferentes Cidades-Estados, ou polis aparece a figura do arbitro,
como no direito atico, em que este julgador, contrastando com o juiz estatal,
que se prende as regras juridicas processuais, decide o litigio de modo
breve, com o ‘sim’ ou o ‘ndo’, adotando, na integra, a colocagdo de um dos
contendores, dizendo-se, na época, que o arbitros tinha a possibilidade ou
faculdade de julgar, conforme a equidade, a epieiquia, ao passo que 0 juiz
julgava conforme a lei. (CRETELLA JUNIOR, 1988, p. 129)

Em relacdo ao Direito Romano, retrata o espanhol Antonio Fernandez de

Bujan:

Parece razoavel pensar que nos primeiros tempos da comunidade politica
Romana, com anterioridade a organizagdo da administragdo justica e da
atribuicdo de competéncias a magistrados e juizes, a decisdo das
controvérsias entre os particulares seria de responsabilidade de um ou
varios arbitros, escolhidos de comum acordo pelos interessados em
solucionar o seu conflito. (BUJAN, 2006, p. 199)

Durante as fases do Direito Romano era possivel verificar uma alteracdo na

organizagédo do Direto e, consequentemente, na forma de resolu¢cdo dos conflitos.

No periodo Classico um dos momentos relevantes para o desenvolvimento da

arbitragem, no formato que atualmente conhecemos, seguramente foi a fase da legis

actiones.

12 |mportante mencionar que n&o se tratava de um processo arbitral ou do instituto exatamente como
o conhecido e aplicado atualmente, contudo, seguramente era um mecanismo realmente semelhante,
principalmente pelo fato de que as decisdes eram proferidas por arbitros privados e conhecedores da

matéria discutida.
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Neste periodo do processo civil romano, basicamente a instancia era

composta por duas fases, assim descritas por José Cretella Junior:

Jus e judicium s&o os nomes com que os romanistas designam as duas
fases em que se desdobra a instancia, no direito romano.

As questdes civis sao apresentadas, primeiro, in jure, no tribunal do
magistrado, depois apud judicem, diante dum particular, escolhido pelos
litigantes para julgar o processo. E a ordo judiciorum privatorum, ordem dos
processos privados ou marcha do processo civil.

Manteve-se tal sistema até fins da época classica, porque tinha dupla
vantagem — apressava a solugdo das pendéncias, aliviando o trabalho dos
magistrados e restringindo o poder absoluto de que se achavam investidos.
(CRETELLA JUNIOR, 1990, p. 408)

Nos dizeres de César Fiuza:

Em Roma, a arbitragem tinha regras especiais que provam ter gozado esse
meio de compor litigios de certo favor.

Alids, até a implantagdo do processo extraordinario, eram sempre terceiros
particulares, eleitos pelas partes ou pelo magistrado, que se incumbiam do
julgamento de litigios. Assim foi na época das legis actiones e do processo
formular. (FIUZA, 1995, p. 64)

Importante destacar ndo apenas a relevancia do Direito Romano para a
evolucdo das formas de solugdo de conflitos atualmente concebidas, especialmente
da arbitragem, como também ressaltar os motivos que desde aquele tempo
justificavam a utilizagdo deste meio de solugdo de conflitos. Em alguns registros
historicos verifica-se o clamor, desde aquele tempo longinquo, pela celeridade das
decisbes dos conflitos.

Contudo, foi na Idade Média, com o desenvolvimento das atividades
mercantis e do comércio, que a arbitragem efetivamente aproximou do ent&o recente
Direito Comercial.

A atividade comercial desde aquele tempo apresentava certas peculiaridades
e clamava por solugdes juridicas adequadas para aquelas relagdes. Neste periodo
foram criados instrumentos proprios daquela atividade, que passou a ser
regulamentada pelo préprio mercado, inclusive com concepgdes de normas
baseadas nos usos e costumes.

Os comerciantes clamavam por decisdes céleres e que acompanhassem o
dinamismo do mercado, sobretudo, que contemplassem a praxe e os costumes que
orientavam aquelas atividades mercantis. Neste cenario e diante desta demanda, a

arbitragem despontou como meio adequado de solugao daquelas disputas.
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Neste sentido, registra-se o relato do coautor do anteprojeto da Lei de

Arbitragem, Pedro Batista Martins:

Mutatis mutandis, o mesmo aconteceu na Ildade Média, com o boom do
comércio e o desenvolvimento das praxis comerciais. Os mercadores, com
o dinamismo que lhes é peculiar no enfrentamento de novos negécios e na
busca de mercados, inovaram nos usos e costumes criando mecanismos e
instrumentos comerciais ndo acompanhados, a tempo, pelo ordenamento
juridico de entéo.

Cientes dessa distancia, solucionavam suas disputas por julgadores
privados, especializados no ramo do comércio e, para tal, aplicavam as
questdes a lex mercatoria que lhes era peculiar e que, de fato, regia suas
relagbes comerciais. (MARTINS, 2012, p. 36)

Em decorréncia de algumas caracteristicas da arbitragem, anteriormente
mencionadas, € possivel atestar que este meio de solugdo de conflitos se
desenvolveu e evoluiu bem proximo do Direito Comercial e Empresarial. Nas
transacbes comerciais, no Direito Societario, dentre outros temas, a arbitragem
ocupou papel de destaque em diversos momentos histéricos, principalmente por
representar um meio de solugdo de conflitos que oferecia a agilidade e a
especialidade das decisdes que 0 meio empresarial necessitava.

Uma vez alcangado o objetivo proposto, qual seja de analisar brevemente
alguns registros historicos da evolugdo da arbitragem, verifica-se que este meio de
solugdo de conflitos é utilizado desde a antiguidade. Ademais, verificou-se a
coexisténcia, em determinadas épocas, da arbitragem e dos processos concursais e

de execucgao coletiva.

3.1.1 Breve histoérico no Direito Brasileiro

Nao obstante alguns profissionais sustentarem que a arbitragem é um
instituto novo no Brasil, convém mencionar que este método de resolugao
extrajudicial de conflitos esteve presente desde os primordios da historia do pais.

Ainda nos tempos da Colbnia, através de previsbes nas Ordenacdes
herdadas de Portugal, era possivel identificar a presenga do instituto da arbitragem
em nosso ordenamento, segundo Rodrigo Almeida Magalhaes (2006, p. 42).

No periodo imperial também foi possivel identificar dispositivos em nosso
ordenamento que contemplavam a utilizagdo da arbitragem como meio de solugao

dos conflitos. A titulo exemplificativo, € possivel citar a Constituigdo do Império, de
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1824, a qual mencionava expressamente, em seu Titulo 6°, Do Poder Judicial: “Art.
160. Nas civeis, e nas penais civilmente intentadas, poderdo as Partes nomear
Juizes Arbitros. Suas Sentencas serdo executadas sem recurso, se assim o
convencionarem as mesmas Partes.”

Especificamente quanto a relagdo da arbitragem com o direito comercial ou
empresarial, também nao se pode dizer que se trata de disciplina recente, uma vez
que o Codigo Comercial de 1850, desde aquele tempo, previa a utilizagdo da
arbitragem como método de solugéo de conflitos de natureza societaria. E o que se

verifica no art. 348, pertencente a parte disciplinadora das dissolugdes de

sociedades:

Art. 348 - Acabada a liquidagao, e proposta a forma de divisdo e partilha, e
aprovada uma e outra pelos socios liquidados, cessa toda e qualquer
reclamacao da parte destes, entre si reciprocamente e contra os liquidantes.
O soécio que ndo aprovar a liquidagdo ou a partilha é obrigado a reclamar
dentro de 10 (dez) dias depois desta lhe ser comunicada; pena de n&o
poder mais ser admitido a reclamar, e de se julgar por boa a mesma
liquidacgao e partilha.

A reclamagéo que for apresentada em tempo, ndo se acordando sobre ela
os interessados, sera decidida por arbitros, dentro de outros 10 (dez) dias
uteis; os quais o juiz de direito do comércio podera prorrogar por mais 10
(dez) dias improrrogaveis.

Contudo, apesar destes exemplos serem suficientes para demonstrar que a
disciplina da arbitragem n&o é algo novo no Direito Brasileiro, & importante destacar
gue a sua franca utilizagao € bastante recente.

Especificamente apds a promulgagcdo da atual Lei Brasileira de Arbitragem,
Lei n® 9.307/1996, seguida pelo julgamento do Superior Tribunal de Justica (STF)
que decidiu pela constitucionalidade de dispositivos da respectiva Lei, 0 que ocorreu
no ano de 2001 (STF, 2001, AGRSE N° 5.206-7) é que se pode dizer que a
arbitragem de fato passou a ser um método extrajudicial de solugdo de controvérsias
amplamente utilizado no Brasil.

Todo este contexto, aliado as bem fundamentadas decisdes proferidas pelo
Poder Judiciario brasileiro sobre a matéria, fizeram com que o instituto passasse por
um arduo e proficuo periodo de amadurecimento e desenvolvimento. No cenario
nacional, atualmente merece destaque, ainda, o ambiente favoravel ao
desenvolvimento da arbitragem e as estatisticas positivas que demonstram o

aumento em sua utilizagao.
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3.2 Conceito

Arbitragem € um meio extrajudicial de solugdo de controvérsias que, mediante
uma convencao oriunda da vontade das partes, prevé a decisdao do conflito por
terceiros independentes e imparciais.

Segundo Carlos Alberto Carmona, um dos coautores do anteprojeto da atual
legislacdo vigente sobre arbitragem:

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

Ao apresentar o referido conceito, o autor esclarece que a utilizacdo da
palavra “alternativo” para fazer referéncia a este mecanismo, considerou a sua
posicdo em relagdo ao processo estatal, que seria o meio, também
heterocompositivo, de maior utilizagdo. Demonstra que o termo alternativo também
deriva de conceitos ou nomenclaturas provenientes de outros sistemas juridicos,
como € o caso do Direito Norte Americano, com “alternative dispute resolution”.
Apos tais consideragdes, o referido autor afirma compreender como correta também
a referéncia a métodos “adequados” de solugdo de controvérsias.

Embora ndo seja elemento permanente e essencial ao conceito de
arbitragem, importante mencionar que a sentenga proferida naquele processo, ou
seja, a sentenca arbitral, no Brasil atualmente € equiparada a sentenga proferida
pela jurisdicdo estatal, sendo reconhecida como titulo executivo judicial, conforme
disciplina do Cédigo de Processo Civil Brasileiro™.

(o]

A também coautora do anteprojeto da atual Lei de Arbitragem (Lei n

9.307/1996), Selma Ferreira Lemes, apresenta definicdo semelhante:

A arbitragem, portanto, € um modo extrajudiciario de solugcdo de conflitos
em que as partes, de comum acordo, submetem a questao litigiosa a uma
terceira pessoa, ou varias pessoas, que constituirdo um tribunal arbitral. A

13 Art. 475-N, IV (BRASIL, 1973).
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decisdo exarada por este tribunal arbitral tem os mesmos efeitos de uma
sentenca judicial [...] (LEMES, 2007, p. 59)

Durante certo periodo, alguns autores analisaram e estudaram a natureza
juridica da arbitragem. O tema despertou atencdo da doutrina, considerando que o
instituto emana da vontade das partes, produzindo uma convencao privada, mas,
por outro lado, € um método de solugcdo de conflitos, por meio da decisdo de
arbitros, o tema despertou atenc¢ao da doutrina.

A doutrina apresentava divergéncias quanto a natureza juridica do instituto.
Em sintese, os autores apresentaram posicdes e entendimentos que podem ser
divididos em trés correntes: a contratual, a jurisdicional e a hibrida.

Segundo o entendimento da primeira corrente, a contratual, em razdo do
instituto emanar de uma convencédo de vontade das partes, a qual fundamenta a
atuacéo dos arbitros, a arbitragem teria natureza juridica contratual.

A corrente jurisdicional, por sua vez, optou por conferir destaque ao resultado
alcangcado pela arbitragem, ou seja, ao julgamento por um terceiro imparcial que
soluciona a controvérsia. Diante desta compreensao, a referida corrente sustenta ser
jurisdicional a natureza juridica da arbitragem.

O entendimento de Humberto Theodoro Junior retrata brevemente o debate
entre as duas correntes e o enfraquecimento da contratualista diante da Lei de
Arbitragem (Lei no 9.307/1996): “Se, no regime anterior a Lei 9.307, mostrava-se
forte a corrente que defendia a natureza contratual ou privatistica da arbitragem,
agora nao se pode mais duvidar que saiu vitoriosa, apos o novo diploma legal, a
corrente jurisdicional ou publicistica.” (THEODORO JUNIOR,1998, p. 373)

A ultima corrente traga seus argumentos posicionando no centro entre as
duas anteriores. Para esta ultima, a arbitragem possui natureza hibrida, exatamente
por ser na origem uma convengado contratual e, em sua finalidade, processo
destinado a produzir efeitos jurisdicionais.

Importante destacar a pertinéncia da corrente contratual, uma vez ser a
arbitragem um método de fundamento efetivamente contratual, concebido a partir da
autonomia privada. N&o menos relevante €& a pertinéncia dos argumentos
sustentados pela corrente jurisdicional, sobretudo apds a promulgacdo da Lei
Brasileira de Arbitragem, uma vez que a sentenga arbitral ndo mais necessita de

homologacéao para produzir efeitos, sendo equiparada a sentenca judicial.
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Exatamente pelas razdes expostas parece mais adequada a opcao pela
corrente que sustenta ser hibrida a natureza juridica da arbitragem, pois, de fato, em

parte € contratual e, em outra, jurisdicional.

3.3 Principios basilares

1" ndo constitui

Abordar todos os principios peculiares ao sistema arbitra
objetivo do presente trabalho. Serdo examinados t&do0 somente aqueles que
apresentem maior relevancia para a compreensao do tema central desenvolvido.

Analisar-se-a o principio basilar da arbitragem, qual seja o da autonomia
privada. Na sequéncia serdo analisados o principio da competéncia-competéncia
(Kompetenz-Kompetenz); e, finalmente, os principios da independéncia e da

imparcialidade do arbitro.

3.3.1 Autonomia da vontade

A arbitragem €& método de solugao de conflitos indubitavelmente privado e que
possui espacgo delimitado de aplicagado, restringido, por exemplo, pelos limites da
arbitrabilidade objetiva e subjetiva. Estes limites serdo analisados adiante (ainda
neste capitulo). Em relag&o a arbitrabilidade objetiva, sem a pretensao de adiantar o
tema, verifica-se que somente as controvérsias relacionadas a direitos patrimoniais
disponiveis podem ser resolvidas por arbitragem. A arbitrabilidade subjetiva, por sua
vez, disciplina que somente pessoas que tenham capacidade civil poderao ser
partes nos processos arbitrais.

Enquanto meio de solugdo das controvérsias relacionadas a direitos
patrimoniais e disponiveis, que tenham como partes pessoas necessariamente
capazes de contratar, o principio da autonomia privada desponta como fundamento
do instituto da arbitragem.

Acertadamente tal principio deve imperar para que caracteristicas como a
flexibilidade e a liberdade de definicAo de normas possam ser convertidas em

atrativos para a utilizagdo da arbitragem.

14 Sobre sistema processual arbitral e os principios que lhe séo peculiares, Eduardo de Albuquerque
Parente (2012).
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Nestes termos, esclarece Carlos Alberto Carmona (2009, p. 15), sustentando
que o principio da autonomia da vontade foi prestigiado de modo expresso e em
grau maximo pela Lei brasileira de arbitragem.

Candido Rangel Dinamarco, ao abordar a regéncia juridico processual da
arbitragem, esclarece que a autonomia da vontade seria 0 seu principio central e

menciona quais seriam os limites a que ela estaria sujeita:

No processo arbitral, que nao é estatal e portanto n&o veicula o exercicio do
imperium e tem por fundamento central a autonomia da vontade, & natural
que em boa medida possam as partes, logo em eventual clausula
compromissodria ou ao instituirem o juizo arbitral, definir as normas
processuais que deverao prevalecer no processo como um todo ou em cada
situacao especifica — sempre com observancia das garantias constitucionais
do processo e fidelidade aos bons costumes e a ordem publica [..]
(DINAMARCO, 2013, p. 46)

Os limites a autonomia seriam as garantias processuais e o devido processo
legal por um lado; e por outro, os bons costumes e a ordem publica. Neste sentido
disciplinam os art. 2°, §1°%; e 21, § 2° da Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/1996).

O principio da autonomia esta umbilicalmente ligado ao instituto da
arbitragem, e como forma de manifestagdo desta ligagdo, nos processos arbitrais as
partes poderdo escolher os julgadores (arbitros), o direito aplicavel ao caso, as
regras de procedimento (inclusive quanto aos regulamentos de arbitragem

adotados), além de outras especificidades.

3.3.2 Independéncia e imparcialidade do arbitro

Outros principios norteadores do instituto e que constituem um dos pilares da
arbitragem, sdo os da independéncia e da imparcialidade do arbitro.

O arbitro é um terceiro, normalmente indicado pelas partes, para decidir as
controvérsias que lhe s&o submetidas. Comumente menciona-se que o profissional
‘estd” arbitro, ou que é arbitro em determinado procedimento arbitral. Esta
concepgdo provém da compreensao de arbitro enquanto profissional que
desempenha uma atividade, e ndo como aquele ocupante de cargo ou representante
de determinada profissao.

A Lei Brasileira de Arbitragem prevé, em seu art. 13, que pode ser arbitro

qualquer pessoa capaz e de confianga das partes.
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Conforme analisado anteriormente, em que pese ser meio de solugao
extrajudicial de conflitos fundamentado na autonomia privada, ao longo do processo
arbitral esta autonomia devera observar algumas condi¢ées ou limites. Dentre estes
limites, encontra-se o devido processo legal ou “devido processo legal arbitral”,
conforme Eduardo de Albuquerque Parente (2012).

Em relagdo ao fundamental principio do devido processo legal, cumpre citar a
licdo de Humberto Theodoro Junior:

Nesse ambito de comprometimento com o ‘justo’, com a ‘corre¢do’, com a
efetividade’ e a ‘presteza’ da prestacéao jurisdicional, o due process of law,
realiza, entre outras, a funcdo de um superprincipio, coordenando e
delimitando todos os demais principios que informam tanto o processo
como o procedimento. (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 24)

Nesta concepcao de “superprincipio”, intrinsecamente comprometido com o
‘justo”, os principios da independéncia e imparcialidade devem ser analisados
também como maneira de limitar a autonomia privada.

Ao disciplinar a arbitragem impossivel ndo contemplar a independéncia e
imparcialidade do arbitro como pré-requisitos de validade do processo arbitral.

O art. 13 da Lei de Arbitragem (Lei. n° 9.307/1996), a0 mesmo tempo em que
reflete o principio da autonomia em seu caput e no §3° também disciplina os
principios norteadores do exercicio da fungéo de arbitro:

Art.13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga das
partes.

[...]

§3°. As partes poderdo, de comum acordo, estabelecer o processo de
escolha dos arbitros, ou adotar as regras de um érgéo arbitral institucional
ou entidade especializada.

[...]
§6°. No desempenho de sua fungdo, o arbitro devera proceder com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discri¢ao.

Dentre estes principios estdo o da independéncia e o da imparcialidade do
arbitro, refletidos por meio do dever de atuar de maneira independente e imparcial
no desempenho da fungao para a qual foi investido.

O principio da imparcialidade, imprescindivel para qualquer processo
jurisdicional, seja estatal ou arbitral, busca assegurar a atuacédo desinteressada do
julgador, sem que tenha qualquer interesse na resolugado daquela controvérsia.
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A imparcialidade deve ser analisada considerando os casos de impedimento
e os de suspeicao.

O principio da independéncia, por sua vez, assegura que durante o
desempenho de sua fungdo o arbitro ndo sofra qualquer influéncia externa, politica,
pessoal, negocial, econdmica que afete sua deciséo.

Em relacdo ao principio da independéncia do arbitro, segundo Selma Ferreira

Lemes:

Na visdo deontoldgica este preceito € definido como a manutencao pelo
arbitro, num plano de objetividade tal, que no cumprimento de sua
prestacdo ndo ceda a pressdo nem de terceiros nem das partes. Nesta
independéncia de aplicagdo da objetividade esta a liberdade de
autodeterminagdo na ordem de sua conduta e no exercicio arbitral.
(LEMES, 2001, p. 53)

Apo6s analisar ambos os principios de indiscutivel relevancia para a
arbitragem, cumpre distingui-los e, para tanto, cita-se novamente Carlos Alberto
Carmona (2009, p. 242): “Em boa técnica, diferencia-se a imparcialidade da
independéncia: aquela € uma predisposi¢cdo do espirito, esta uma situacéo de fato; a
independéncia pode ser apreciada objetivamente, enquanto a imparcialidade so6
pode ser avaliada pela pratica.”

Enquanto a imparcialidade esta relacionada aos aspectos de ordem subjetiva
do julgador, a independéncia sera aferida objetivamente.

3.3.3 Competéncia-competéncia (Kompetenz-Kompetenz)

Um dos motivos responsaveis pela demora na maturacdo do instituto da
arbitragem no Brasil foi a possibilidade de impedir a instauragdo ou prosseguimento
dos processos arbitrais utilizando manobras e mecanismos judiciais.

Dentre estas possiveis manobras, esta a possibilidade de suscitar uma
discusséo judicial, preliminar, acerca da aplicabilidade ou validade da convengédo de
arbitragem e, por conseguinte, da competéncia dos arbitros.

Conforme assinala Rafael Francisco Alves (2012, p. 1), tais condutas
objetivam obter ordens emanadas do Poder Judiciario, destinadas a obstar o inicio
ou o prosseguimento das arbitragens. Tais ordens do Poder Judiciario, proferidas
com esta finalidade, recebem o nome de medidas antiarbitragem ou anti-suit

injunctions.
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Uma das inovagbes trazidas pela Lei n° 9.307/1996, foi responsavel por
restringir tais possibilidades, conferindo maior seguranga juridica a arbitragem. Isto
ocorreu especialmente por meio da disciplina legal do principio da competéncia-
competéncia, ou, como conhecido por influéncia internacional, Kompetenz-
Kompetenz.

O termo Kompetenz-Kompetenz é proveniente do Direito Alemao. Possuia,
em sua origem, significado diverso do que lhe foi imputado ao passar por uma
internacionalizagdo mundo a fora. Em origem, ainda no bojo do Direito Alemao, tal
principio preconizava que os arbitros eram o0s unicos a terem competéncia para
decidirem sobre sua competéncia, vedada qualquer possibilidade de reanalise da
matéria, ainda que a posteriori, pelas cortes estatais. Exatamente por este caracter
extremista, o principio da Kompetenz-Kompetenz foi alvo de criticas e resisténcias
no Direito Alemao (GAILLARD; SAVAGE, 1999, p. 395).

Especificamente em seu art. 8°, caput, a Lei de Arbitragem estabelece que a
clausula compromissoria € autbnoma em relagdo ao contrato — o que sera objeto de
analise no item que abordara o tema da convencgédo de arbitragem — e, em seu
paragrafo unico, que cabera aos arbitros decidir sobre questdes acerca da
existéncia, validade e eficacia da convengdo de arbitragem e do contrato que
contenha a clausula compromissoria.

Por meio da previsdo do paragrafo unico do referido dispositivo, € possivel
indicar que ocorreu a materializagdo do principio da competéncia-competéncia,
reconhecido internacionalmente. Nos termos do citado dispositivo legal, os arbitros
sdo competentes para decidir sobre a prépria competéncia, ou seja, ndo ha que se
falar em submissdo de matérias relativas a impedimentos, validade da clausula,
aplicabilidade da arbitragem, arbitrabilidade, ao crivo inicial da jurisdi¢gao estatal.

Evidentemente que a jurisdicdo estatal e a arbitral necessitam de mutua
colaboracdo. A possibilidade de analise pelo Poder Judiciario das questbes
envolvendo a competéncia dos arbitros, caso necessario, devera ocorrer conforme o
mecanismo previsto nos arts. 32 e 33 da Lei de Arbitragem, especificamente por
meio de agao para anulagao de sentenca arbitral.

Fica assegurado o controle pela jurisdicdo estatal, porém, sempre que se
demonstrar necessario, devera ocorrer a posteriori. Deve-se afastar eventuais
intervengcdes que representem ameaga ao prosseguimento do processo arbitral,

sobretudo quando relacionadas a condutas de cunho protelatério.
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Neste sentido, cita-se Eleonora Coelho Pitombo:

[...] a negacgéo do principio Kompetenz-Kompetenz, ou seja, a possibilidade
de o juizo togado vir a apreciar — antes e em detrimento dos arbitros —
alegacdo de uma das partes quanto a pretensas nulidades da convencéo de
arbitragem seria atentar ndo somente contra a autonomia da vontade das
partes (presumivelmente livre e licitamente manifestada), mas também
contra a presungéo de idoneidade da prépria arbitragem, retirando daqueles
que a elegeram toda seguranga juridica. (PITOMBO, 2007, p. 327)

Exatamente por ser presumivelmente valida a convengdo arbitral e por
representar mecanismo que visa a protecao da autonomia da vontade manifestada
pelas partes, € que o principio em referéncia recebe atencédo especial pelo sistema
arbitral.

Merece destaque a maneira adequada, via de regra, como tal principio tém
sido aplicado pelo Poder Judiciario brasileiro, especialmente pelo Superior Tribunal
de Justica, o que confere ainda mais segurancga juridica ao instituto da arbitragem.
Neste sentido, cita-se trecho do voto da Ministra Fatima Nancy Andrighi:

A clausula compromisséria estipulada no contrato possui for¢a vinculativa
obrigatdria inclusive no que tange a decisdo sobre a validade e eficacia da
convengdo de arbitragem (art. 8°, paragrafo unico). Jurisprudéncia deste
TJSP, do STJ e do STF sobre o tema. E ilegal a pretensdo da autora, no
caso, de ver declarada a nulidade da convengéo de arbitragem antes da sua
instituicao.

Inexisténcia de ferimento ao principio de que nenhuma lesdo ou ameaca a
direito serd subtraida da apreciacdo do Poder Judiciario (artigo 5°, XXXV,
CF), ja que a propria lei preserva a participagdo do Poder Judiciario para a
anulagéo da sentenga arbitral, inclusive a validade do compromisso (arts. 32
e 33). (BRASIL, STJ. REsp. 1.355.831-SP/ 2012/0174382-7/, Rel. Min.
Sidnei Beneti, 2013)

ApOs a analise de alguns dos principios basilares da arbitragem, analisar-se-
ao os requisitos necessarios para a utilizagado da arbitragem.

3.4 Arbitrabilidade

Almejando a adequada compreensdo do instituto da arbitragem, é
imprescindivel examinar os critérios de arbitrabilidade ou seja, as condi¢des
necessarias para submeter a resolugao dos conflitos a via arbitral.

Tais critérios podem ser classificados entre aqueles de ordem subijetiva, ou
seja, quais pessoas ou sujeitos podem utilizar este meio de solugéo de conflitos; e
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os de ordem objetiva, relacionados as matérias que poderdo ser submetidas a
solugédo arbitral. A analise dos primeiros critérios (subjetivos) recebe o nome de
arbitrabilidade subjetiva. O exame dos critérios de ordem objetiva recebe o nome de
arbitrabilidade objetiva.

3.4.1 Arbitrabilidade subjetiva

Enquanto meio privado de solugdo de conflitos, que emana da vontade das
partes, de natureza convencional, o requisito (de ordem subjetiva) para a utilizagédo
da arbitragem é representado pela capacidade de contratar. Nesta acepcédo, a
capacidade é compreendida enquanto capacidade civil, disciplinada no Cadigo Civil
Brasileiro.

Segundo César Fiuza, a “capacidade é a aptidao inerente a cada pessoa para
que possa ser sujeito ativo ou passivo de direitos e obrigagdes”. (FIUZA, 2008, p.
128). O mesmo autor menciona, ainda, que tal aptiddo pode ser potencial
(capacidade de direito) ou efetiva (capacidade de fato). Concluindo, menciona,
entdo, que “capacidade de fato € o poder efetivo que nos capacita para a pratica
plena de atos da vida civil.” (FIUZA, 2008, p. 129)

Nesta acepgdo, a arbitrabilidade subjetiva disciplina que qualquer pessoa
capaz — capacidade de fato e negocial — pode utilizar a arbitragem. Nestes exatos
termos prevé a Lei de Arbitragem: “Art.1° — As pessoas capazes de contratar
poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.”

Importante destacar o rigor técnico do legislador ao definir o requisito central
referente a arbitrabildiade subjetiva. Ao disciplinar o tema, todas as atengbes foram
direcionadas para a “capacidade” de contratar.

Ainda que o referido artigo mencione o termo “pessoa”, seguramente € sobre
a capacidade contratual que se assenta o requisito de arbitrabilidade subjetiva.

Esta discussdo pode parecer in6écua. Contudo, o tema merece especial
atengao por guardar relagdo com a possibilidade da massa falida ser parte ou optar
pela arbitragem. Torna-se imprescindivel esclarecer se o requisito de arbitrabilidade
subjetiva guarda relagdo tdo somente com a capacidade contratual, ou, se além

deste, contemplaria também o requisito de ser necessariamente pessoa.
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Alguns sujeitos sem personalidade, como por exemplo a massa falida,
possuem capacidade de contratar, podendo ser parte em contrato ou até mesmo em
processos judiciais. Em face disto, pode-se atestar a capacidade processual da
massa falida.

Oportunamente a arbitrabilidade subjetiva da massa falida sera objeto de
exame especifico. Contudo, € importante destacar, nesta oportunidade, que o
critério utilizado pelo legislador e pelo sistema arbitral foi exclusivamente o da
capacidade de contratar. A personalidade nao representa obstaculo para utilizagao
da arbitragem, desde que o sujeito tenha capacidade civil e processual.

3.4.2 Arbitrabilidade objetiva

Além da arbitrabilidade subjetiva, supra mencionada, o art. 1° da Lei de
Arbitragem, disciplina, ainda, os requisites de arbitrabilidade objetiva, ou seja, quais
matérias podem ser submetidas a arbitragem. Pode-se afirmar que o requisito de
ordem subjetiva ndo € suficiente para a que a arbitragem seja utilizada, sendo
necessario, para tanto, também a presencga do requisito objetivo.

O legislador definiu, no referenciado dispositivo legal, que os direitos
patrimoniais disponiveis poderdo ser objeto de solugdo por meio da arbitragem.
Contudo, importante examinar o que efetivamente seriam estes direitos patrimoniais
disponiveis.

Os direitos patrimoniais sdo aqueles que estdo contemplados pela esfera
patrimonial das partes, ou que, de alguma maneira, podem afetar a universalidade
de bens e direitos do sujeito.

Em relacdo a disponibilidade de tais direitos, o legislador prevé que a matéria
objeto da arbitragem devera, necessariamente, ser passivel de alienagdo ou
negociagao. Imprescindivel esclarecer que o requisito ora examinado ndo implica na
efetiva disponibilidade do direito, mas tdo somente na possibilidade de que ele seja
objeto de contratagdo ou negociagao.

Para o desenvolvimento do presente trabalho € necessario elucidar que ao
submeter a controvérsia a via arbitral ndo se estara dispondo do direito. A utilizagcao
da arbitragem tdo somente atesta que os direitos que integram seu objeto sao
passiveis de disposigao.
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3.5 Convencao de arbitragem

O art. 3° da Lei Brasileira de Arbitragem, n° 9.307/1996, prevé que a
submissao dos conflitos a resolugdo por meio do juizo arbitral ocorrera mediante a
celebracédo da convencéo de arbitragem, entendida como a clausula compromissoria
€ 0 compromisso arbitral.

Analisando o referido dispositivo legal, verifica-se que a convengao de
arbitragem é o instrumento utilizado pelas partes para manifestarem a opgao pelo
juizo arbitral como meio de solug&o das controvérsias.

Este instrumento (convencédo de arbitragem) deve ser entendido como
género, do qual sdo espécies a clausula compromissoria e 0 compromisso arbitral.
Tanto a clausula quanto o compromisso sao suficientes para assegurar a opgéo pela
arbitragem.

A principal diferenga entre estas duas espécies de convengdo esta
relacionada ao momento em que sao celebradas. Enquanto o compromisso arbitral
seria contemporaneo ou posterior ao surgimento do litigio que sera resolvido, a
clausula compromissoria é celebrada anteriormente ao seu surgimento.

E o que se verifica nos arts. 4° e 6° do mesmo diploma:

Art. 4° A clausula compromissoéria € a convengao através da qual as partes
em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que
possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

Art. 6° Nao havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a
parte interessada manifestara a outra parte sua intengcado de dar inicio a
arbitragem, por via postal ou por outro meio qualquer de comunicagéo,
mediante comprovacéo de recebimento, convocando-a para, em dia, hora e
local certos, firmar o compromisso arbitral. (BRASIL, 1996)

Nos dizeres da lei, portanto, a presenga de qualquer das espécies de
convengao é suficiente para afastar a jurisdicdo estatal e optar pela arbitral.

Analisando os efeitos, tanto da clausula compromisséria quanto do
compromisso, pode-se dizer que ambos possuem efeito positivo, qual seja a opgao e
escolha pela arbitragem como meio de solug&o de conflitos, bem como outro efeito,
denominado negativo, em decorréncia de prontamente afastar a competéncia das

cortes estatais para resolucao de eventuais disputas.
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Em sentido semelhante sustenta Carmona:

Em sintese apertada, a convengao de arbitragem tem um duplo carater:
como acordo de vontades, vincula as partes no que se refere a litigios
atuais ou futuros, obrigando-as reciprocamente a submissdo ao juizo
arbitral; como pacto processual, seus objetivos sdo os de derrogar a
jurisdicao estatal, submetendo as partes a jurisdicdo dos arbitros. Portanto,
basta a convengéo de arbitragem (clausula ou compromisso) para afastar a
competéncia do juiz togado, sendo irrelevante estar ou n&o instaurado o
juizo arbitral (art. 19).” (CARMONA, 2009, p.79)

Cada uma destas espécies de convengdo de arbitragem merece analise

criteriosa para que possam ser adequadamente compreendidas.

3.5.1 Clausula compromissoria

A clausula compromissoria ou clausula arbitral € aquela apta a exercer a
opcgao pela jurisdicdo arbitral, determinando que as controvérsias decorrentes do
contrato no qual esta inserida ser&o resolvidas por meio de arbitragem.

Este conceito é analogo ao conteudo do art. 4° da Lei de Arbitragem, e, de
ambos, decorre uma caracteristica essencial da clausula compromissoria, qual seja,
a sua natural limitacdo ao escopo do contrato no qual esta inserida. Embora a
clausula compromissoria goze de autonomia — tema a ser analisado em topico
subsequente — através da leitura do referido dispositivo legal verifica-se que existe
uma limitacdo natural de seu alcance aos litigios que possam surgir daquela relagéao
contratual.

Como requisito de validade, segundo previsdo da Lei n° 9.307/1996, é
necessario que seja celebrada por escrito, podendo estar inserida no préprio
contrato ou em instrumento apartado a que aquele faca referéncia.

Conforme mencionado, acerca dos efeitos da clausula compromissoria, a
maior parte da doutrina considera a existéncia de dois efeitos, sendo um rotulado
como negativo e outro como positivo. O efeito negativo, produzido
concomitantemente a celebragdo da clausula, € o responsavel por excluir a
competéncia da jurisdicdo estatal para dirimir as controvérsias oriundas daquele
contrato. O efeito positivo, em sentido contrario, preconiza a opgao pela arbitragem e
a definicdo de competéncia do juizo arbitral para resolver eventuais controvérsias

decorrentes da respectiva relagao contratual.
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Importante ressaltar que as controvérsias que podem surgir durante a
execucdo do contrato sdo eventuais. Contudo, tanto o efeito negativo quanto o
positivo ndo sdo eventuais, pois, de imediato, excluem a jurisdicdo estatal e elegem
a arbitral.

Neste sentido, César Fiuza:

Logo que preencha todos os requisitos de validade estudados acima, a
clausula compromisséria faz lei entre as partes, sendo oponivel, por
exemplo, ao credor que aciona com base em convencdo que a contenha.
Da mesma forma, é também oponivel aos sucessores maiores das partes,
seja a sucessao inter vivos ou mortis causa.

E também oponivel aos credores de quem a celebrou, a ndo ser que tenha
havido fraude contra credores.

No tocante aqueles que por ela se obrigam, a clausula produz duplo efeito.
Primeiramente, subtrai a jurisdicdo ordinaria os feitos que deveriam ser por
ela conhecidos.

Em segundo lugar, e consequentemente, obriga as partes contratantes a
recorrem a arbitragem. (FIUZA, 1995, p. 115)

Importante mencionar relevante caracteristica da clausula compromissoria,
qual seja a sua autonomia em relagéo ao contrato no qual esta inserida.

E exatamente esta autonomia que permite a aplicabilidade do principio da
competéncia-competéncia, ou seja, ainda que se discuta a nulidade do contrato ou a
competéncia da jurisdi¢cdo arbitral, o pacto em nada sera afetado, permanecendo os
arbitros, portanto, competentes para decidir o conflito.

Esta mesma regra sera aplicavel em casos relacionados a alteragdes ou
modificagdes na relagdo contratual original, hipéteses em que, a ndo ser mediante
expressa manifestagdo em contrario, a clausula compromisséria permanecera
intacta ainda que diante de tais alteragdes naquela relagao juridica, a menos, é
claro, que seja alterado o teor da proépria clausula.

Neste sentido, Marcelo Dias Gongalves Vilela:

O convénio ou convengdo arbitral constitui-se como um vinculo
independente e distinto da relagdo contratual que lhe da vigéncia. Ainda que
formalmente acompanhe o pacto principal, a convengdo arbitral ndo é
afetada pela modificagdo daquele. (VILELA, 2004, p. 111)

Finalmente, sobre a disciplina da clausula compromissoéria também existia,
durante varios anos, enorme inseguranga juridica no Direito Brasileiro,

especialmente em periodo anterior a promulgagdo da Lei de Arbitragem e ao
julgamento da constitucionalidade de parte de seus dispositivos.
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Anteriormente a clausula compromisséria era reconhecida como uma
promessa de contratar e, diante da instauragcdo de um conflito, caso uma das partes
se recusasse a submeté-lo a jurisdicdo arbitral, a outra nada era garantido, senédo a
possibilidade de pleitear perdas e danos em razao de tal conduta.

Atualmente o referido problema foi solucionado pelo Direito Brasileiro, o qual
passou a reconhecer que a clausula compromissoéria, desde que contemple os
requisitos necessarios para instauragéo da arbitragem (regras procedimentais para a
nomeacgao dos arbitros), sera apta a instituir a arbitragem, ainda que ausente ou

inerte a parte contraria.

3.5.2 Compromisso arbitral

A outra espécie que integra o género convengdo de arbitragem é o
compromisso arbitral.

O compromisso arbitral € a convengao através da qual as partes submetem
um litigio pré-existente a solugéo por arbitragem, podendo ser celebrado judicial ou
extrajudicialmente.

O compromisso celebrado judicial geralmente ocorre diante de hipotese
relacionada a clausula validamente firmada, mas que n&o contempla os requisitos
necessarios para a instauragao da arbitragem (clausula vazia). Neste caso, diante
de eventual resisténcia da parte contraria em anuir com o inicio do procedimento
arbitral, o mecanismo que a Lei de Arbitragem oferece é a agao de instituicédo judicial
da arbitragem, prevista em seu art. 7°.

O compromisso extrajudicial, por sua vez, sera celebrado sem a intervengao
judicial, por escrito, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico.
Esta modalidade de compromisso podera ser utilizada em situagdes onde o conflito
ja esta instaurado, porém, sem que tenha sido celebrada clausula compromissoria.

Outra possibilidade na qual o compromisso extrajudicial podera ser utilizado,
esta relacionada as hipoteses de clausula arbitral celebrada com alguma
inconsisténcia ou equivoco. Neste caso, o compromisso podera ser celebrado para
sanar eventuais omissdes ou corrigir inconsisténcias ou contradigbes contidas na
clausula compromissoéria anteriormente celebrada.

Nao sao frequentes publicacbes de pesquisas ou estatisticas que comparam

o0 numero de arbitragens iniciadas com base em clausula compromissérias com o
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daquelas iniciadas por meio de compromisso arbitral. A titulo exemplificativo, no
periodo entre 2008 e 2013, a CAMARB — Cémara de Arbitragem Empresarial —
Brasil recebeu 92 (noventa e duas) novas solicitacbes de arbitragem. Dentre estas
solicitagdes, apenas 4 (quatro) foram instaurados por compromisso arbitral. Destes
quatro casos, 2 (dois) foram exclusivamente iniciados através de compromisso
arbitral extrajudicial; 1 (um) de compromisso arbitral celebrado judicialmente,
conforme art. 7° da Lei de Arbitragem; e 1 (um) celebrado extrajudicialmente, mas
como forma de suprir lacunas da clausula compromissoéria (vazia) preexistente .
Estes numeros acenam para a importancia de se optar pela arbitragem por
meio da celebracdo de clausula compromisséria (cheia), pois, caso contrario,
dificilmente as partes concordam, a posteriori, em submeter a solugao dos conflitos a

via arbitral.

15 Informagdes e estatisticas fornecidas pela CAMARB — Camara de Arbitragem Empresarial — Brasil.
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4 ARBITRAGEM E FALENCIA

Uma vez analisados separadamente a faléncia e a arbitragem, essencial
adentrar a intrigante, e ainda pouco explorada, area de intersegéo destes institutos.

Analisando o complexo (por natureza) sistema falimentar e recuperacional, os
pontos de encontro entre tais matérias correlatas ao processo da faléncia e a
arbitragem merecem importancia e ndo devem ser preteridos. Neste sentido, cita-se
Paulo Fernando Campos Salles de Toledo, demonstrando estas areas de

intersecao:

O exame desse microssistema (a qualificacdo é de todo pertinente,
exatamente em fungcdo dessa complexidade de enfoques) conduz o
intérprete a questbes ligadas ndo sé as teorias gerais do direito empresarial
e do direito civil, mas também temas de natureza societaria, processual
(civil e penal), contratual, constitucional, tributaria, trabalhista e criminal.
Nao é de surpreender, pois, que, também em relagdo a arbitragem haja
pontos de intersecédo. (TOLEDO, 2009, p. 820)

Tamanha a complexidade do processo falimentar que seriam inumeras as
possibilidades de utilizagdo da arbitragem neste contexto. Inicialmente, contudo, é
possivel identificar uma area de dificili acomodagao entre as caracteristicas e
principios peculiares a faléncia e a arbitragem. Esta area seria o proprio processo
concursal da faléncia e as suas agdes especificas.

Conforme analisado anteriormente, o0 processo falimentar possui
caracteristicas peculiares. Algumas delas guardam identidade com as vantagens,
principios e caracteristicas da arbitragem, como é o caso do principio da eficiéncia e
celeridade, contemplado expressamente no art. 75 da Lei de Faléncias e
Recuperacéo.

Contudo, em sentido contrario, existem outros principios e caracteristicas
proprias do processo falimentar que conflitam, ao menos em parte, com aquelas do
processo arbitral.

Algumas destas aparentes zonas de conflito possuem fundamento no aspecto
de publicidade e transparéncia, bem como na natureza executiva do processo
falimentar. Tais caracteristicas representam contraposicdo a natureza privatista
prépria da arbitragem, bem como ao sigilo que faz parte da pratica destes
processos, ainda que nao seja por determinagéao legal.
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Neste sentido, ilustra-se com a observacado de Vesna Lazic, manifestada em
tese especifica sobre o tema: “Insolvéncia e arbitragem sdo ambos procedimentos
legais, mas com naturezas muito diferentes. Eles tém propdésitos e politicas distintos,
e objetivos e principios diferentes.”(LAZIC, 1998, p.2)'

E possivel, ab initio, afirmar que o processo concursal falimentar, em si, é
conflitante com a utilizagdo da arbitragem para tal finalidade. Neste sentido, é
possivel afirmar que seria inviavel promover um processo falimentar por completo,
atendendo as especificidades legais e da prépria natureza falimentar, pela via
arbitral.

Neste sentido, cita-se novamente Vesna Lazic:

Muito frequentemente é afirmado que as questdes relacionadas a propria
faléncia estdo fora da jurisdigdo arbitros ou que tais questdes ndo séo
arbitraveis. Certamente ndo sendo uma matéria puramente privada,
questdes envolvendo direito falimentar e insolvéncia sdo tradicionalmente
consideradas fora do alcance da arbitragem. Em principio, um arbitro ndo
sera competente para declarar alguém falido ou para nomear o
administrador judicial. Questbes puramente falimentares, em particular as
que empregam procedimentos especiais previstos pela legislagdo nacional
sobre insolvéncia, tais como a verificagdo, inventariagdo, arrecadacgéo e
distribuicdo de ativos, geralmente n&o sdo temas para serem decididos por
um arbitro, mas pelos tribunais estatais nacionais competentes, com
jurisdicao sobre faléncia. (LAZIC, 1998, p. 42-43)""

Verifica-se que alguns dos limites intransponiveis em ambito internacional
também o sdo em relagdo as arbitragens domésticas e ao Direito Brasileiro.
Contudo, ndo obstante as questdes relacionadas diretamente a administragao e
conducdo da faléncia ndo serem passiveis de solugdo por arbitragem, existem
outros relevantes pontos de intersegdo entre os institutos nos quais esta limitagao
nao subsistira.

Na sequéncia, serdo analisadas algumas destas situagées em que a faléncia
encontra a arbitragem, especialmente naquelas em que a massa falida (em

substituicdo ao falido) participara do processo arbitral.

16 Insolvency and arbitration are both legal procedures, but of a very different type of nature. They
have distinct purpose and underlying policies and dissimilar objectives and principles.

171t is very often stated that bankruptcy issues fall outside the arbitrator’s jurisdiction or that such
matters are not arbitrable. Certainly not being a purely private matter, insolvency law issues are
traditionally considered to be outside the reach of arbitration. In principle, an arbitration will not be
competent to declare someone bankrupt or to nominate the trustee. Pure bankruptcy issues, in
particular those employing a special procedure provided by national insolvency laws, such as the
verification, inventarization, collection and distribution of assets, are generally not to be decided by an
arbitrator, but by the competent national courts having jurisdiction over the bankruptcy.
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4.1 A utilizagao da arbitragem por empresarios em processo de faléncia: uma
analise sobre a arbitrabilidade

Conforme mencionado anteriormente, a faléncia pode, prima facie, ser
aparentemente conflitante com os requisitos para a utilizagdo da arbitragem pelo
falido, sucedido pelo massa (representada pelo administrador judicial). Estes
aparentes conflitos decorrem da analise dos principios e de alguns dos efeitos da
decretacdo da faléncia, bem como dos requisitos imprescindiveis para a utilizagcao
da arbitragem.

A decretacido da faléncia ocasiona, como um de seus efeitos, o afastamento
do falido da administracdo da empresa, implicando, por consequéncia, na
impossibilidade disposigao, por ele, dos bens que integram o seu patriménio.

Este afastamento do falido da administragdo da empresa e a perda da
capacidade de disposi¢cao sobre o seu patriménio induzem a uma revisitacdo aos
requisitos de arbitrabilidade subjetiva e objetiva, porém, nesta oportunidade, sob o

enfoque dos efeitos oriundos da decretagao da faléncia.

4.1.1 Arbitrabilidade subjetiva e a representacao da massa falida na arbitragem

Inicialmente, cumpre mencionar que este item abordara dois temas. Um deles
sera propriamente a arbitrabilidade subjetiva da massa falida e o outro sera a sua
representacao processual nas arbitragens.

Para que o rigor técnico possa prevalecer na abordagem do tema, é
importante visualizar nitidamente a distingdo entre o falido (devedor-empresario) e a
massa falida.

Um dos efeitos da decretagao da faléncia, conforme verificado anteriormente,
é o afastamento do devedor da administragdo dos seus bens, o que implica também
na impossibilidade de deles dispor.

Uma equivocada interpretacédo inicial que eventualmente decorrera deste
dispositivo € a de que a arbitrabilidade subjetiva, ou seja, a analise da capacidade
deste devedor restaria comprometida.
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Importante ressaltar que a personalidade juridica deste devedor, assim como
a sua capacidade, prosseguem normalmente. Assim dispde o art. 103 da Lei de
Faléncias e Recuperagdo, em seu paragrafo unico:

Art. 103. Desde a decretagao da faléncia ou do sequestro, o devedor perde
o direito de administrar os seus bens ou deles dispor.

Paragrafo unico. O falido podera, contudo, fiscalizar a administragéo da
faléncia, requerer as providéncias necessarias para a conservagao de seus
direitos ou dos bens arrecadados e intervir nos processos em que a massa
falida seja parte ou interessada, requerendo o que for de direito e
interpondo os recursos cabiveis. (BRASIL, 2005)

Por meio da analise do referido artigo, ndo restam duvidas de que a
capacidade do falido permanece, mesmo apds a decretacdo, sendo a ele
assegurada inclusive a capacidade processual.

Qual ent&o seria o real efeito da previsao deste artigo?

Nota-se que o que realmente ocorre com a decretacdo da faléncia € o
afastamento do falido da administracdo da empresa e dos bens que compdem o seu
patriménio.

Diante de tal indisponibilidade patrimonial, a legislagdo determina a nomeacéao
de um administrador judicial, que passara a responder, administrar e representar a
massa, inclusive em relagdo ao patriménio que a integra.

Conforme sera analisado na sequéncia, a massa assumira a posicao
processual do falido, o que torna imprescindivel reanalise da arbitralidade subijetiva,
agora sob o enfoque da massa falida.

A massa falida é sujeito de direito sem personalidade, possuidora de
capacidade negocial e processual, originada através da universalidade do patriménio
e da reunido dos credores do falido.

Embora a estes sujeitos ndo seja conferida personalidade, em varias

situacgdes serao tratados como pessoas, conforme sustenta César Fiuza:

A massa falida consiste nos haveres e deveres do falido, que serédo geridos
por um administrador judicial, a fim de, em ultima instancia, satisfazer os
direitos dos credores. De fato, ndo é o falido que é acionado. Ele mesmo
pode acionar ou ser acionado pela massa. Para entender esse fendmeno é,
realmente, necessaria a teoria dos sujeitos despersonalizados. A massa
seria, assim, um organismo sem personalidade, que, apenas para efeitos
praticos, é tratado como se fosse pessoa. (FIUZA, 2008, p. 163)
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Neste sentido, Celso Agricola Barbi explica como ocorre a formagao da
massa falida:

Quando um devedor comerciante ndo paga suas obrigacdes, instaura-se
contra ele execugao coletiva: os seus bens sdo arrecadados, formando uma
massa ativa, e seus credores, reunidos, compdem uma massa subjetiva. Ao
conjunto dessas duas massas da-se o nome de massa falida. Nosso direito
ndo confere personalidade juridica a essa massa; mas o Cédigo, seguindo a
legislacdo anterior, lhe atribui a capacidade de ser parte, ativa ou
passivamente. E o que resulta do item Ill, que a ela se refere e ao seu
representante judicial" (BARBI, 1998, p.105)

Verifica-se, através do entendimento de Celso Agricola Barbi, que o direito
definitivamente confere capacidade, inclusive processual, a massa falida, a qual
devera ser exercida através da representagéo pelo administrador judicial, nos termos
do art. 12 do Codigo de Processo Civil Brasileiro.

Cumpre rememorar o assunto abordado em capitulo anterior, em topico
destinado a arbitrabilidade subjetiva. Na oportunidade, verificou-se que o requisito
de tal arbitrabilidade € a capacidade e n&o propriamente a personalidade.

O pilar da arbitragem é a autonomia privada, conforme registrado
anteriormente. Os arbitralistas mencionam a capacidade de contratar como requisito
para utilizagdo da arbitragem. Buscando analisar a arbitrabilidade subjetiva em
relagdo a massa falida, imprescindivel revisitar, ainda que superficialmente, a teoria
geral dos contratos.

Para que os contratos sejam validos, deverdo ser observados determinados

requisitos de validade. Neste sentido Arnoldo Wald:

O contrato, sendo um negdcio juridico bilateral, exige agentes capazes;
objeto licito, possivel, determinado ou determinavel, e consentimento valido,
além de forma prescrito ou ndo vedada em lei (art. 104).

A capacidade de fato dos contratantes é condigdo imprescindivel para a
validade do contrato, importando a incapacidade relativa em anulabilidade
do negécio e a incapacidade absoluta em nulidade deste. (WALD, 2011, p.
255)

Os requisitos subjetivos do contrato, sao assim definidos por César Fiuza: i)
capacidade; ii) consentimento; iii) pluralidade de partes. (FIUZA, 2008, p. 396).

Para analise da arbitrabilidade subjetiva da massa falida, a atengcdo sera
direcionada para os requisitos capacidade e pluralidade de partes.
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Iniciando pelo ultimo, importante observar que o referido autor utiliza o termo
pluralidade de partes e ndo pluralidade de pessoas. O conteudo de tal requisito,
também considerado um pressuposto, € o de necessaria interagdo com outro sujeito,
implicando na impossibilidade de contratar consigo mesmo.

Logo, ainda que o legislador tenha utilizado a palavra “pessoas” no art. 1° da
Lei de Arbitragem, o requisito €, em realidade, a capacidade contratual, o que
poderia inclusive ocasionar a substituicido da referida palavra por “partes”.

Feita esta leitura (iniciada no Capitulo 2) € possivel verificar que a massa
podera utilizar a arbitragem, estando presente o requisito da capacidade e, portanto,
superada a analise da arbitrabilidade subjetiva.

Neste sentido € o entendimento de Carlos Alberto Carmona, coautor do

anteprojeto da Lei de Arbitragem:

Como se vé, os entes despersonalizados (universalidades dotadas de
representacdo ativa e passiva como condominios em edificios, massas
falidas, espolios, sociedades de fato), desde que autorizados, podem valer-
se da arbitragem, eis que tém capacidade de ser parte e de estar em juizo,
nada impedindo que disponham de seus direitos. (CARMONA, 2009, p. 37-
38).

Considerando que o falido fica afastado da administragdo dos bens, os quais
passam a integrar a entdo formada massa falida, outro aspecto que deve ser

7

necessariamente analisado € a representacdo da massa falida nos processos
judiciais e, especialmente, nos arbitrais.

Com o afastamento do falido, a massa falida sera representada judicialmente
pelo administrador judicial, que sucedera o falido nos processos em andamento e
figurara como parte naqueles ainda por serem instaurados.

Esta ¢ a disciplina prevista no art. 22 da Lei n° 11.101/2005:

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

[...]

lIl — na faléncia:

[...]

c) relacionar os processos e assumir a representacdo judicial da massa
falida;

[...]

I) praticar todos os atos conservatérios de direitos e agbes, diligenciar a
cobranga de dividas e dar a respectiva quitagéao;

[.]
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n) representar a massa falida em juizo, contratando, se necessario,
advogado, cujos honorarios serao previamente ajustados e aprovados pelo
Comité de Credores; (BRASIL, 2005)

O art. 76 da Lei de Faléncias e Recuperacédo além de contemplar o principio
da universalidade do juizo falimentar também disciplina a representagéo processual

da massa falida:

Art. 76. O juizo da faléncia é indivisivel e competente para conhecer todas
as agdes sobre bens, interesses e negocios do falido, ressalvadas as
causas trabalhistas, fiscais e aquelas ndo reguladas nesta Lei em que o
falido figurar como autor ou litisconsorte ativo.

Paragrafo Unico. Todas as agdes, 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. (BRASIL, 2005)

Tais dispositivos previstos na legislagao falimentar e recuperacional, estdo em
perfeita harmonia com a disciplina apresentada pelo Cdédigo de Processo Civil
Brasileiro:

Art. 12. Serdo representados em juizo, ativa e passivamente:

[.]

Il - a massa falida, pelo sindico;

Este também é o entendimento doutrinario acerca do tema. Neste sentido,

Paulo Fernando Campos Salles de Toledo:

Com o decreto da faléncia, forma-se a massa falida, englobando os bens e
as dividas do falido. A massa nao podera, naturalmente, ser representada
em juizo pelo devedor, mesmo porque este perdeu, desde a sentenga de
quebra, o direito de administrar os seus bens. Esta incumbéncia é do
administrador judicial. Para isto, deve ele relacionar os processos em curso
e neles assumir a representacao judicial da massa, como consta da alinea ¢
do inciso Il do artigo em tela. Dessa representagdo também cuida a alinea
n do mesmo inciso, acrescentando que podera ser contratado, se
necessario, advogado para a defesa dos interesses da massa. (TOLEDO,
2010, p. 111)

Neste sentido também Manoel Justino Bezerra Filho:

Essas trés estipulagdes [alineas |, m e n] dizem respeito mais diretamente a
representacdo processual que o administrador judicial tem da massa,
devendo tomar, nas a¢cdes em andamento ou a serem ajuizadas, ndo s6 as



62

medidas aqui relacionadas como também toda e qualquer medida em
defesa dos interesses da massa.

A letra c, acima, ja estabelecia a representacédo processual da massa pelo
administrador judicial. Aqui, novamente ¢ fixada a representagao,
acrescendo a Lei a observacdo (letra n) de que o administrador pode
contratar advogados para tal trabalho, com honorarios previamente
ajustados e aprovados. (BEZERRA FILHO, 2011, p. 102)

A titulo exemplificativo, € esta também a solucdo adotada pelo Direito Norte
Americano, especificamente no capitulo 7 do US Bankruptcy Code, que disciplina o
processo de liquidation:

O principal executivo em um processo do capitulo 7 € o administrador
judicial. O administrador age como um representante da massa falida e é
encarregado de administrador os bens do devedor e proteger os direitos dos
credores e outros. O administrador, por exemplo, tem o poder de propor
acdes que o devedor poderia propor fora da faléncia. (BAIRD, 2006, p.12,
traducéo nossa)18

Observa-se que o art. 22 ao disciplinar a representacdo da massa falida em
juizo utiliza o termo representacao judicial. Para a correta compreensao deste item,
€ importante analisar o sistema falimentar e especialmente o contexto em que tal
artigo esta inserido.

O que o legislador pretendeu demonstrar em tal dispositivo legal foi
exatamente a sucessao do falido, nos processos em que for parte, pela massa falida
representada pelo administrador judicial. S&o dispositivos que se adequam aos
principios da eficiéncia e celeridade e sobretudo ao interesse da massa e dos
credores, uma vez que reflete o cuidado recomendado para que a massa nao
suporte prejuizos decorrentes de duvidas ou equivocos em sua representagao
processual.

Isto posto, a interpretacdo mais adequada para este disposto, no que
concerne a representacao da massa nos processos arbitrais, € a idéntica disciplina,
aplicada de forma extensiva a todos os processos jurisdicionais.

Qualquer interpretacdo adversa representaria incongruéncia juridica e com a
l6gica dos sistema falimentar e processual. Considerando a possibilidade literal de

representacdo da massa falida pelo administrador em todos os processos judiciais, e

18 The principal officer in a Chapter 7 case is the bankruptcy trustee. The trustee acts as the
representative of the bankruptcy estate and is charged with managing the assets of the debtor and
protecting the rights of the creditors and others. The trustee, for exemple, has the power to bring
actions the debtor could have brought outside of bankruptcy.
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sendo a arbitragem igualmente jurisdicdo, ainda que privada, devera o administrador
judicial representar a massa também nos processos arbitrais.

Referindo-se especificamente a representacdo da massa perante processos
arbitrais, cumpre citar Paulo Fernando Campos Salles de Toledo:

Em outras palavras: na faléncia, como o devedor perde a administragdo de
seus bens, ndo pode prosseguir atuando no processo, na mesma posicao
processual. Sera sucedido, no entanto, pela massa falida, representada
pelo administrador judicial, obviamente nas causas que n&o tiverem sido
suspensas pela faléncia. (TOLEDO, 2009, p. 830)

Este é também o entendimento de Donaldo Armelin:

A decretagédo de faléncia ou de liquidagao extrajudicial nao impede que a
massa falida ou a empresa liquidanda cumpra o pactuado em clausula
compromisséria ou compromisso arbitral pactuado anteriormente,
participando da arbitragem, agora representada pelo seu sindico ou
liquidante, conforme o caso. O que sucede na espécie é a sucessao, na
arbitragem pactuada, da empresa falida ou em liquidagdo pela massa falida
ou empresa liquidanda. (ARMELIN, 2007, p. 16)

Corroborando para este entendimento, esta também € a solugao verificada no
Direito Comparado. Via de regra, nos processos arbitrais onde uma das partes
esteja em processo falimentar, de insolvéncia ou liquidagao, a sua representagcéo na
arbitragem ocorrera pelo administrador judicial, trustee ou figura correspondente, a
depender do ordenamento juridico (Vesna Lazic, 1998).

Apos fundamentar ser a interpretacdo extensiva a mais adequada para este
item, importante retornar ao exame de parte da alinea “c” do artigo 22. O referido
dispositivo menciona também outro dever do administrador, qual seja, de relacionar
todos os processos em que a massa falida figure como parte.

Evidentemente que, uma vez defendida a interpretagdo extensiva para que o
administrador possa representar a massa falida também nas arbitragens, deve-se
manter a mesma coeréncia para contemplar nesta obrigacdo do administrador
também a necessidade de relacionar os processos arbitrais nesta listagem. Entende-
se que esta seria a solucdo mais adequada para compreender e aplicar tal
dispositivo, procedendo da mesma maneira em face da obrigagdo do devedor de
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apresentar relagdo semelhante, prevista no art. 104, inciso “I”, alinea “g”, da Lei n°
11.101/2005™.

ApoGs abordar os temas da arbitrabilidade subjetiva e da representacgéao judicial
e arbitral da massa falida, resta ainda outro item, relacionado a esta ultima, a ser
analisado.

Ao falar em representacdo arbitral ou judicial da massa falida, cumpre
mencionar o art. 120 da Lei de Faléncia e Recuperagao:

Art. 120. O mandato conferido pelo devedor, antes da faléncia, para a
realizagdo de negocios, cessara seus efeitos com a decretacéo da faléncia,
cabendo ao mandatario prestar contas de sua gestao.

§ 1° O mandato conferido para representagédo judicial do devedor continua
em vigor até que seja expressamente revogado pelo administrador judicial.

Em relagdo aos mandatos em geral, verifica-se que a regra prevé que os
mandatos conferidos pelo devedor anteriormente a decretacdo da faléncia, terdo
seus efeitos cessados. O §1°, contudo, prevé regra especifica para os mandatos de
representacéo judicial.

Os mandatos de representacdo judicial continuardo em vigor até ulterior
revogacgao expressa pelo administrador judicial. Tal especificidade € absolutamente
pertinente e acertada por parte do legislador, o que corrobora para a correta
representacdo da massa e para eficiente operacionalizagdo pratica desta
substituicdo na representacgao.

Mantendo a mesma linha de raciocinio apresentada neste item, entende-se
que tal dispositivo igualmente devera ser aplicavel aos mandatos conferidos para
representacdo perante a jurisdicdo arbitral, pelos mesmos motivos anteriormente
expostos.

No que concerne a esta especificidade, é preciso entender que tal regra é
prevista na legislagc&o falimentar como maneira de possibilitar o prosseguimento dos
inumeros processos judiciais nos quais a massa seja parte. Pode-se dizer, em
relagdo as arbitragens, que dificilmente existiria este numero elevado de processos,

o que faz com que seja a elas dispensada atencéo especial.

19 A insergéo da relagédo dos procedimentos arbitrais nas listas de processos do falido, previstas na
Lei de Faléncia e Recuperagéo, nao implica em quebra do dever de sigilo, tema que sera abordado
em topico especifico deste trabalho.
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Considerando ser bastante reduzido o numero de arbitragens em comparagao
com o numero de processos judiciais de uma massa falida, e com objetivo
puramente de ordem pratica, para prevenir eventuais manobras processuais
contrarias a arbitragem ou a sentenga arbitral, € recomendavel que durante a
substituicdo do falido pelo administrador judicial nos processos arbitrais em curso,
este ultimo seja intimado a confirmar expressamente a continuidade da
representacao pelos atuais procuradores.

Esta recomendagdo, ao mesmo tempo que pode soar como exagerada,
podera sem maior esforco e com moderado dispéndio de tempo, evitar posteriores
medidas antiarbitragem ou anulag¢des de sentengas.

Preocupacao similar esta estampada na posicdo de Fernando Mantilla
Serrano, manifestada através de artigo baseado em sua larga experiéncia junto a
Corte de Arbitragem da CCl — Céamara de Comércio Internacional, sediada em Paris:

Nestas situagdes, o arbitro deve solicitar que as partes comentem os efeitos
que a insolvéncia pode ter na arbitragem, e devera solicitar a parte
insolvente (seus advogados e representantes) a fornecer todas as

informacgdes relativas a sua representa(;éo.20 (MANTILLA-SERRANO, 1995,
p. 56)

4.1.2 Arbitrabilidade objetiva e a disponibilidade dos bens do falido

Analisando o art. 103 da Lei de Faléncias e Recuperacéao, é possivel concluir,
inicialmente, que estariam os bens do falido indisponiveis. Em parte tal afirmacao
esta correta, pois o proprio falido ndo mais podera dispor e administrar seus bens,
conforme analisado.

Contudo, é importante ressaltar que a indisponibilidade esta voltada para o
falido e ndo para os bens que integram o seu patriménio. Os bens do falido passam
a compor a massa falida e seguirdo disponiveis, observados os requisitos previstos
em lei.

Evidentemente que as matérias que possam ser objeto de um processo
arbitral envolvendo partes em faléncia ou insolvéncia sdo inimeras. E possivel

indicar, a titulo ilustrativo alguns exemplos como pleitos objetivando reequilibrio

20 |n those situations, the arbitrator should invite the parties to comment on the effects the insolvency
proceedings may have in the arbitration and should request the insolvent party (its counsel or
representatives) to provide all particulars concerning its representation.
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econdmico de contratos, indenizagbes, oriundos de controvérsias societarias, de
construcéo, de compra e venda de maquinas, cessao de tecnologia dentre outros.

A arbitrabilidade objetiva ndo sofre abalo em razdo da decretagdo da faléncia
de uma das partes, mas tdo somente implica em limitagbes para a disponibilidade
dos bens. A titulo de exemplo € possivel imaginar uma situagdo na qual, durante um
processo arbitral, discute-se a possibilidade de celebracdo de um acordo para por
fim a controvérsia. Nesta hipotese, o administrador judicial estaria sujeito aos
requisitos impostos por lei, para que pudesse efetivamente dispor dos bens
(patrimbnio), ao concluir o acordo.

Importante destacar que até mesmo a transigéncia sobre os bens e o
patriménio que compde a massa € possivel, ndo havendo, portanto, que se falar em
indisponibilidade patrimonial.

Neste sentido, Paulo Fernando Campos Salles de Toledo:

Note-se, desde logo, que a circunstancia de uma das partes na arbitragem
vir a ter sua faléncia decretada, ou ingressar com pedido de recuperagao
judicial, ndo impede, por si s6, que o procedimento arbitral tenha sequéncia.
Novos processos também poderdo ser instaurados, respeitadas umas
tantas regras, como se vera. Tenha-se presente, quanto a isso, que a
transagcdo é sempre possivel, mesmo na faléncia [...]. (TOLEDO, 2009, p.
820)

No curso de qualquer arbitragem, embora bastante incomum, eventualmente
podera surgir determinada controveérsia acerca de direitos indisponiveis, que podera
ser uma questado prejudicial para a decisdo dos demais pleitos da arbitragem.
Importante ressaltar que esta eventual indisponibilidade em nenhuma hipétese
decorrera da decretagao da faléncia, conforme amplamente demonstrado.

O que se pretende analisar neste item, sdo eventuais hipoteses nas quais
nem mesmo o administrador judicial, mediante as previas autorizagdes
contempladas na lei, poderia dispor dos bens ou direitos. Nestes casos especificos e
de improvavel ocorréncia, tendo o processo arbitral uma parte insolvente ou néo,
aplicar-se-a a solugéo geral prevista na Lei de Arbitragem (Lei n. 9.307/96). Reitera-
se que esta € a regra geral, aplicavel a qualquer tipo de arbitragem na qual

sobrevenha controvérsia acerca de direito indisponivel:

Art. 25. Sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia acerca de direitos
indisponiveis e verificando-se que de sua existéncia, ou ndo, dependera o
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julgamento, o arbitro ou o tribunal arbitral remetera as partes a autoridade
competente do Poder Judiciario, suspendendo o procedimento arbitral.
Paragrafo uUnico. Resolvida a questao prejudicial e juntada aos autos a
sentenga ou acoérdao transitados em julgado, terd normal seguimento a
arbitragem. (BRASIL, 1996)

Importante registrar que a competéncia para conhecimento e aplicagdo do
disposto no art. 25 da Lei de Arbitragem, é exclusiva do Tribunal Arbitral (arbitral).

Cumpre mencionar trecho da decis&o, de distinta qualidade técnica e juridica,
da Camara Especial de Faléncias e Recuperacdes Judiciais de Direito Privado do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em decisdo em sede de Agravo, de
relatoria do Desembargador Manoel de Queiroz Pereira Calgas, relacionado ao caso
Jackson v. Diagrama:

Outrossim, é correta a assertiva do ilustre magistrado de que decretada a
faléncia, o devedor perde o direito de administrar seus bens ou deles dispor,
na dicgdo expressa do artigo 103 da Lei n° 11 101/2005. No entanto, disso
nao resulta que a indisponibilidade dos bens, interesses e direitos
envolvidos no processo de faléncia, acarrete a aplicagdo do artigo 25 da Lei
n°® 9 307/96 a convengdo de arbitragem anteriormente pactuada, eis que,
cabera a Massa Falida, representada pelo Administrador Judicial, praticar
todos os atos conservatérios de direitos e agdes, consoante prevé o artigo
22, inciso lll, alinea |, da Lei de Recuperagcdo de Empresas e Faléncias
(SAO PAULO, Tj. Ag. 5310204300, Rel. Des. Manoel de Queiroz Pereira
Calgas, 2008, grifo nosso)

Reitera-se que a decretagdo da faléncia ndo implica a indisponibilidade dos
bens do falido, mas tdo somente a possibilidade deste empresario ou sociedade
falida dispor de seu patriménio. A disponibilidade patrimonial dos bens que integram
a massa falida prosseguira, mediante representacdo pelo administrador judicial, a
quem fica incumbida a disponibilidade e administracdo dos bens e direitos,
observados os requisitos legais. Em sintese, a decretagdo da faléncia ndo impde, de
maneira alguma, a aplicagdo do art. 25° da Lei de Arbitragem.

Quais seriam entédo estes requisitos legais para que o administrador judicial
possa dispor dos bens que integram a massa falida? Em diversos dispositivos da Lei
de Faléncia e Recuperagao, o legislador prevé a possibilidade de disposicdo dos
bens e direitos da massa, objetivando o interesse desta, mediante autorizagéo
judicial, ouvidos o comité de credores e o falido. A titulo exemplificativo, cita-se o art.
99, VI da Lei n° 11.101/2005.

E possivel verificar, portanto, que a arbitrabilidade subjetiva persiste ainda
que com a decretacdo da faléncia, podendo a massa, representada pelo
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administrador, utilizar e figurar como parte em arbitragens. Ainda que ndo tenham
restado duvidas de que o patrimbnio da massa seguira disponivel, resta ainda
analisar quais matérias efetivamente poderdo ser submetidas a arbitragem e em
quais condigdes.

Este e outras questdes serdo analisadas no item 4.5, subdividindo-as em trés
cenarios distintos: i) o das convengbes de arbitragem celebradas anteriormente a
decretagao de faléncia; ii) o dos procedimentos arbitrais em curso; e, finalmente, iii)
as convengoes de arbitragem celebradas apés a decretagdo da faléncia.

4.2 O efeito da decretacao da faléncia sobre os contratos celebrados e a

convencgao de arbitragem

Superada a analise da arbitrabilidade subjetiva, referente a capacidade
processual e representagdo da massa falida nas arbitragens, e enfrentada, ainda, a
discusséo acerca da arbitrabilidade objetiva e a manutenc&o da disponibilidade do
patriménio que compde a massa, analisar-se-a outro efeito da decretagdo da
faléncia e seus impactos sobre os contratos celebrados pelo falido e
especificamente sobre a convengao de arbitragem.

Conforme abordado anteriormente alguns dos efeitos da decretacdo da
faléncia recaem sobre as obrigagbes e contratos previamente pactuados pelo
devedor.

Diante do inicio do processo concursal da faléncia, um dos principios
basilares a serem observados é o da par conditio creditorum, ou da igualdade de
condicao entre os credores.

Tal principio, abordado em capitulo anterior, decorrente do principio da
isonomia, objetiva o tratamento equanime entre os credores em iguais situagdes
durante o processo concursal. Desta forma, sera assegurado aos credores em
situagdes igualitarias o mesmo tratamento durante a liquidagao, especialmente em
relagcado ao recebimento de créditos e respectivas condi¢des, caso venha a ocorrer.

Para que este principio possa produzir efeitos praticos durante um processo
concursal € necessario que algumas condigbes sejam estabelecidas preservando
este tratamento equanime entre os credores. Pode-se afirmar que o vencimento

antecipado de todas as obrigagdes do devedor seja um exemplo.
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Uma vez que o crédito de cada credor individualmente podera ter condi¢oes,
prazos e regras especificas para o recebimento, ao ser decretada a faléncia o
sistema concursal objetiva posicionar todos os credores de uma mesma classe em
situagcdes compativeis, e, para tanto, uma das providéncias adotadas € a declaracao
do vencimento antecipado de todas as obrigacgdes, visando igualar as condigbes
iniciais de recebimento dentre os credores.

Esta é a disciplina apresentada pela legislagdo falimentar brasileira, quanto
ao vencimento antecipado das obrigag¢des do falido:

Art. 77. A decretacdo da faléncia determina o vencimento antecipado das
dividas do devedor e dos sécios ilimitada e solidariamente responsaveis,
com o abatimento proporcional dos juros, e converte todos os créditos em
moeda estrangeira para a moeda do Pais, pelo cAmbio do dia da decisédo
judicial, para todos os efeitos desta Lei. (BRASIL, 2005)

Neste sentido é também o entendimento de Carlos Henrique Abréo:
“‘Compreende-se, portanto, que a decretagdo da quebra implica o vencimento geral
de todas as obrigagdes da sociedade e daqueles sécios que a ela empresam
responsabilidade solidaria e ilimitadal...]” (ABRAO, 2010, p. 78)

Corroborando com o entendimento apresentado, cita-se Daniel Moreira do

Patrocinio:

A sentenga que decreta a faléncia ocasiona o vencimento antecipado de
todas as obrigacdes do falido (LREF, art. 77). Esta medida tem por objetivo
assegurar que todos os credores possam, de imediato, apds a liquidagédo do
ativo, receber sua quota-parte. Do contrario, apesar de o patriménio do
falido ja ter sido arrecadado e vendido, nao poderia o credor ser pago, sob a
alegacdo de que seu crédito ainda nao seria exigivel. Desta forma, a
exigibilidade de todas as obrigagdes do falido, surge com a decretacao da
faléncia. Outra razdo para que ocorra o vencimento antecipado das
obrigacdes do falido corresponde a necessidade de que todos os credores
correspondentes a mesma classe possam receber, no mesmo momento, de
forma proporcional ao valor de seus respectivos créditos. (PATROCINIO,
2013, p. 160)

Analisando o dispositivo em pauta, ndo é possivel encontrar, a este respeito,
qualquer oposic¢ao a validade da convengao de arbitragem.

Em relacdo aos contratos bilaterais validamente pactuados pelo devedor,
tema que se aproxima da natureza da convencgao arbitral, a legislagao falimentar e

recuperacional brasileira prevé:
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Art. 117. Os contratos bilaterais ndo se resolvem pela faléncia e podem ser
cumpridos pelo administrador judicial se o cumprimento reduzir ou evitar o
aumento do passivo da massa falida ou for necessario a manutengéo e
preservagao de seus ativos, mediante autorizacdo do Comité.

§ 1° O contratante pode interpelar o administrador judicial, no prazo de até
90 (noventa) dias, contado da assinatura do termo de sua nomeacgao, para
que, dentro de 10 (dez) dias, declare se cumpre ou nado o contrato. [...]
(BRASIL, 2005, grifo nosso)

Inicialmente, deste dispositivo decorre efeito que confere segurancga juridica
aos contratos celebrados, por meio de disposicdo expressa mencionando que 0s
contratos bilaterais ndo se resolvem pela faléncia. Contudo, em prol do interesse da
massa, o administrador devera avaliar a conveniéncia de cumprir tais contratos que
ainda nao foram concluidos.

Do referido artigo surge questionamento relacionado aos seus efeitos sobre a
convengao de arbitragem, seja ela clausula compromissoria ou compromisso
arbitral. Seria a convengdo mais um simples contrato bilateral, portanto, sujeito a
necessaria interpelacdo do administrador judicial e posterior declaracdo de
cumprimento?

Demonstrando a divergéncia de posicionamentos sobre o tema, cumpre
mencionar inicialmente a decisdo proferida em face de habilitacdo de crédito com
base em sentencga arbitral. A referida decisao, cuidadosamente fundamentada, foi
proferida em primeira instancia, pelo entdo Juiz da 1% Vara de Faléncias e
Recuperagdes Judiciais da Capital (S&o Paulo) do Tribunal de Justica do Estado de
S&o Paulo, Dr. Alexandre Alves Lazzarini (posteriormente Desembargador no

mesmo Tribunal):

[...] E, em que pesem as argumentacdes da habilitante Jackson, ndo ha
como superar 0s 6bices apresentados, inclusive pelo fato de que o processo
de faléncia é publico. Ao ser decretada a faléncia a parte perde a
disponibilidade de seus direitos, havendo a interferéncia estatal em toda a
sua atividade, prevalecendo o interesse publico (da massa falida e,
portanto, dos credores) ao particular (contrato entre as partes e arbitragem).
A Unica possibilidade de admissao dos efeitos da arbitragem seria: a) a sua
suspensao imediata, com comunicagdo ao juizo da faléncia; b) a
manifestacdo do administrador judicial, nos termos do art. 117 da Lei n.
11.101/2005, se considerado o estreito limite de um contrato bilateral, ainda
assim, com a continuidade no cumprimento do contrato, sujeito a
autorizagdo judicial, de modo a continuar o procedimento; c) intimagédo do
Ministério Publico para acompanhar o procedimento de arbitragem. (SAO
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PAULO, Tj. Decisdo Habilitagdo de Crédito. 583.00.2005.031627/13. Juiz
Alexandre Alves Lazzarini. 2007, grifo nosso) 2

Trata-se do caso Jackson v. Diagrama, o qual teve inicio por meio de
homologacéo de crédito na faléncia, recebida como impugnag¢do. Na decis&do supra
citada, o Juiz decidiu pela impossibilidade de habilitagdo do referido crédito, dentre
outros motivos (analisados em outras subdivisbes deste trabalho) pela necessidade
de manifestagdo do administrador judicial nos termos do art. 117 da Lei n°
11.101/2005. Naquela oportunidade, entendeu-se pela necessidade de interpelagao
do administrador em relacdo a clausula compromisséria, por ser esta um contrato
bilateral.

Esta decis&o, que foi objeto de revisao pelo Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, ndo refletia a compreensdo mais adequada acerca do assunto.
Conforme analisado em capitulo anterior, a convencéo de arbitragem néo pode ser
compreendida como um contrato bilateral qualquer.

Entendida como negdcio juridico bilateral, a doutrina é praticamente unissona
quanto aos efeitos positivo e negativo da clausula de arbitragem. Tanto o efeito
positivo (garantidor da possibilidade de instalar o juizo arbitral), quanto — e
principalmente — o negativo (de afastar a competéncia da jurisdicdo estatal), sdo
produzidos durante a concepcgao da convengao arbitral.

A clausula compromissoria, por exemplo, por meio de seus efeitos
(especialmente o negativo) € suficiente para excluir a jurisdigdo estatal e estabelecer
a arbitral como forma de resolucéo de conflitos, tendo, portanto, produzidos todos os
efeitos que dela se espera, desde o momento de sua celebragéo.

Assim, trata-se de contrato ou pacto perfeito e acabado, com efeitos ja
produzidos, por meio da opg¢ao pela arbitragem, com o consequente afastamento da
jurisdigao estatal.

Por ébvio, ndo ha que falar em necessidade de interpelagcdo do administrador
relacionada a contrato que produziu os efeitos esperados. Neste sentido, ilustra-se
com a criteriosa posicao de Ricardo Tepedino:

A segunda pergunta diz respeito a necessidade de se interpelar o
administrador, para saber se cumpre ou nao a clausula de arbitragem. A ela

21 O referido caso Jackson v. Diagrama foi objeto de decisdo em segunda instancia pelo Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, ao julgar Recurso de Agravo, que teve como relator o Des. Manoel
de Queiroz Pereira Calgas, também citada nesta oportunidade.
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respondo negativamente. A regra do art. 117 se dirige, como ressaltado no
item 30, supra, a contratos onde ainda remanescem pendentes de
satisfacdo obrigacdes para ambas as partes. (TEPEDINO, 2010, p. 426)

Cumpre citar novamente o elucidativo entendimento da Ministra Nancy
Andrighi, por meio de seu voto no julgamento de Recurso Especial, pela terceira
turma do STJ, relacionado ao caso Kwikasair v. AlG:

A partir de uma leitura sistematica da referida legislagdo e ainda a luz da
teoria do didlogo das fontes, a natureza contratual da convencdo de
arbitragem, seja ela clausula compromisséria, cheia ou vazia, ou
compromisso arbitral, ndo é suficiente para subordinar sua eficacia ao juizo
de conveniéncia do administrador judicial, afastando-se o art. 117 da Lei de
Faléncias. Isso porque, como ja salientado, a convengao de arbitragem &,
por si so, suficiente ao afastamento efetivo da jurisdicdo estatal,
consumando, de pronto, renuncia definitiva, ainda que sujeita a condigao
suspensiva.

Portanto, a superveniéncia da quebra ndo afasta a exigibilidade e a eficacia
da convencdo arbitral celebrada validamente pelas partes plenamente
capazes no momento de sua contratagao.

(BRASIL, STJ. REsp. 1.355.831-SP(2012/0174382-7), Rel. Min. Sidnei
Beneti, 2013)

Finalmente, cumpre lembrar que a clausula compromissoéria € autbnoma em
relagdo ao contrato no qual esta inserida. Conforme verificado anteriormente, trata-
se do principio da autonomia da clausula compromissoria.

De acordo com tal principio,b nem mesmo a anulagdo do contrato
comprometeria a validade da clausula de arbitragem.

Considerando o principio da autonomia da clausula compromisséria e diante
de uma situagao de decretagao de faléncia com contrato vigente e clausula arbitral
valida, duas s&o as possibilidades ventiladas em matéria de exigibilidade. A primeira
delas voltada para exigibilidade do contrato, per si, e eventual necessidade de
interpelacdo do administrador quanto ao seu cumprimento. A segunda relacionada
com a eventual necessidade de interpelacdo em relacdo a propria clausula de
arbitragem ou pacto arbitral.

Quanto a primeira (o contrato), é possivel que o contratante interpele o
administrador acerca do contrato principal, nos termos do art. 117 da Lei de Faléncia
e Recuperacdo. Contudo, tal possibilidade ndo sera igualmente possivel em relagao
a convencgao de arbitragem.

Nos termos do referido artigo, ainda que o administrador opte pelo nao

cumprimento do contrato, a clausula de arbitragem, autbnoma que é, permanecera
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perfeita e passivel de ser aplicavel, assim como eventual compromisso arbitral que
tenha sido celebrado.

Em relagcdo a este tema, alguns autores abordam a analise do art. 117, em
conjunto com o art. 7° da Lei de Arbitragem, nao raras vezes, sustentando que nao
seria aplicavel o primeiro e, em caso de recusa da massa em participar da
arbitragem, que poderia ser utilizado o segundo (art. 7° da Lei 9.307/1996).

Os referidos artigos ndo se confundem e devem ser analisados
separadamente. O art. 7° da Lei de Arbitragem somente sera aplicavel nas hipoteses
em que foi celebrada clausula compromissoria vazia, e n&o seja possivel a indicagao
de arbitros por resisténcia de qualquer das partes. A aplicacdo deste dispositivo ndo
deve se pautar pelo disposto no art. 117 da legislagao falimentar e recuperacional.

Nao restam duvidas, portanto, que os efeitos da decretacédo da faléncia sobre
os contratos celebrados pelo falido (sucedido pela massa), em nada afetam a
clausula compromissoria, a qual inclusive ndo estara sujeita a necessidade de
interpelacdo do administrador, uma vez se tratar de convengdo autbnoma com
efeitos produzidos.

Com isto, verifica-se a desnecessidade, e mais, a impossibilidade de
interpelacdo do administrador em relagdo a clausula arbitral. O principio da
autonomia da clausula compromissoria sera suficiente para preservar a clausula
arbitral diante de eventual interpelacdo e ndo cumprimento relacionados ao contrato

no qual esta inserida.

4.3 A suspensao do curso das agoes e execugoes em face do devedor

Um dos efeitos da decretagao da faléncia de maior relevancia para o tema ora
enfrentado seguramente é o previsto no art. 6° da Lei de Faléncia e Recuperagéo,
responsavel por disciplinar que todas as acdes e execugdes em face do devedor,

assim como o curso da prescricdo, serao suspensas.

Art. 6° A decretagédo da faléncia ou o deferimento do processamento da
recuperacéo judicial suspende o curso da prescri¢gdo e de todas as acbdes e
execucdes em face do devedor, inclusive aquelas dos credores particulares
do sdcio solidario.

§ 1° Tera prosseguimento no juizo no qual estiver se processando a agdo
que demandar quantia iliquida.
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Esta regra da suspenséo das agbes e execugdes em face do devedor néo é
exclusividade do Direito Brasileiro, pelo contrario, pode-se dizer que € influéncia do
Direito Comparado. A titulo ilustrativo, cumpre citar a regra da automatic stay,
contemplada no Direito Norte Americano. Neste sentido William D. Warren e Daniel

J. Brussel:

Sob a secdo 362 (a), a apresentacdo de um pedido de faléncia funciona
como uma suspenséo em face contra uma variedade de atos que afetam o
devedor, a propriedade do devedor, o patrimbnio da massa falida, ou a
propriedade controlada pela massa falida. Esta suspens&o & conhecida
como a suspensdo automatica.

A suspensado automatica € uma das prote¢cées fundamentais do devedor,
prevista pelo direito falimentar. Ela confere uma trégua ao devedor em face
de seus credores. Ela suspende todos as execugdes, todos assédio e todas
as agdes de liquidacéo. Ela permite que o devedor tente uma renegociagéo
ou um plano de recuperagao, ou simplesmente para ser aliviado em relagéo
as pressbes financeiras que o levaram a uma faléncia. (WARREN;
BUSSEL, 2006, p. 213)*

O Direito Francés igualmente recepcionou a suspensao automatica,
prevendo, ao disciplinar o procedimento de sauvegarde — a grosso modo uma
espéecie de recuperacdo simplificada — que ao ser processado suspenderia o
ajuizamento de algumas agdes de credores, segundo Philippe Fouchard (1998, p.
474-475).

Conforme verificado anteriormente, em que pese a importancia do referido
dispositivo, em prol da eficiéncia, celeridade e do interesse da massa falida (dentre
outros motivos), o legislador brasileiro optou por criar excegbes para esta
suspensao.

Pode-se dizer que também no Direito Norte Americano, no que concerne a
automatic stay, algumas excegdes foram contempladas, conforme ensina Douglas
G. Baird:

De longe, a mais importante destas seccbes €& §362, que impde a
suspensdo automatica a todos os credores. Ela exige que os credores
interrompam todas as ac¢des de cobranga no momento em que o
requerimento é distribuido. A suspensdo automatica produz efeitos téo

22 Under the section 362(a), the filing of a petition in bankruptcy operates as a stay against a variety of
acts affecting the debtor, property of the debtor, property of the bankruptcy estate, or property held by
the bankruptcy estate. This stay is known as the automatic stay.

The automatic stay is one of the fundamental debtor protections providade by a bankruptcy law. It
gives the debtor a breathing spell from his creditors. It stops all collection efforts, all harassment, and
all foreclosure actions. It permits the debtor to attempt a repayment or reorganization plan, or simply to
be relieved of the financial pressures that drove him into a bankruptcy.
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grandes que torna facil esquecer que a suspensdo é simplesmente uma
presungdo. O tribunal (estatal) pode afastar a suspensdo sempre que um
credor demonstrar que ndo ha fundamento ou que o seu interesse esta
inadequadamente protegido. (BAIRD, 2006, p. 14)23

Em relacdo ao Direito brasileiro, a primeira delas é a que merece a atengao
neste momento, por se aplicar perfeitamente aos procedimentos arbitrais. Esta
aplicacao irrestrita aos procedimentos arbitrais, decorre da natureza da jurisdicao
arbitral, que é essencialmente cognitiva (processo de conhecimento), carecendo-lhe
forca executiva.

Uma vez que arbitragem ndo se presta a execugao, € possivel presumir que
os procedimentos arbitrais podem ser enquadrados necessariamente no critério
acima mencionado, por tratarem de processos onde s&o discutidos direitos e
obrigagdes relacionados a quantias iliquidas.

Neste sentido é a licdo do processualista e arbitralista Marcelo Dias
Gongalves Vilela: “A jurisdigdo arbitral tem natureza eminentemente cognitiva,
substituindo a prestacéo jurisdicional estatal na atividade de afirmar o direito no caso
concreto e formar o titulo executivo. Ndo ha na Arbitragem jurisdigdo executiva.”
(VILELA, 2013, p. 344)

Corroborando para este entendimento, cita-se o coautor do anteprojeto da Lei
de Arbitragem, Pedro Batista Martins: “instituto [arbitragem] que visa solucionar
disputa de cunho iliquido ou controvertido. Nao se presta, ou ao menos nao deveria
prestar, a solucionar questdes passiveis de execugao forcada” (MARTINS, 2000, p.
338)

Acertadamente definiu o legislador, pois, conforme verificado anteriormente, o
processo concursal devera concentrar sua atengdo aos creditos ja existentes,
revestidos de executividade, e n&o invocando para o juizo concursal potenciais
créditos que demandam discussao de natureza cognitiva, que inicialmente seriam
meras expectativas. Esta opg¢do vai de encontro aos principios da celeridade e

eficiéncia, e atendem o melhor interesse da massa.

23 By far the most important of these sections is §362, which imposes an automatic stay on all
creditors. It requires creditors to cease all debt collection efforts the moment a petition is filed. The
automatic stay looms so large that it is easy to forget that the stay is simple a presumption. The court
can lift the stay whenever a creditor shows that there is cause or that its interest is inadequately
protected.
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4.4 A universalidade e unidade do juizo falimentar em face dos processos
arbitrais

Os principios da universalidade e da unidade do juizo falimentar foram objeto
de ampla analise no Capitulo 2.

Além de serem compreendidos como principios basilares do sistema
falimentar, sdo ainda importantes efeitos oriundos da decretacdo da faléncia. A
operacionalizacado do processo falimentar e a producido de seus efeitos mantendo a
igualdade entre os credores, jamais seria atingida sem a universalidade e unidade
do juizo falimentar.

Verificou-se que tais principios estdo refletidos nos arts. 76 e 115, cuja
interpretagdo devera considerar também o disposto no art. 6° da Lei de Faléncia e
Recuperacéo:

Art. 76. O juizo da faléncia é indivisivel e competente para conhecer todas
as agdes sobre bens, interesses e negocios do falido, ressalvadas as
causas trabalhistas, fiscais e aquelas ndo reguladas nesta Lei em que o
falido figurar como autor ou litisconsorte ativo.

Paragrafo Unico. Todas as agdes, 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.

Art. 115. A decretacdo da faléncia sujeita todos os credores, que somente
poderdo exercer os seus direitos sobre os bens do falido e do sécio
ilimitadamente responsavel na forma que esta Lei prescrever. (BRASIL,
2005, grifo nosso)

Ao analisar os referidos principios, ocupou-se, também, de analisar
detidamente as suas excegdes, quais sejam: i) as agdes de natureza trabalhistas; ii)
as acoes fiscais; iii) em relagdo as agdes nao reguladas pela Lei n° 11.101/2005, em
que o falido figurar como autor ou litisconsorte no polo ativo; e iv) as acdes que
demandarem quantia iliquida.

Uma vez analisadas as exceg¢des acima (Capitulo 2), bem como a disciplina
legal de cada uma delas, cumpre analisar a respectiva aplicabilidade em relagéo as
arbitragens.

Necessario registrar, ab initio, que as matérias de natureza trabalhista ou
tributaria, as quais extrapolam as fronteiras estabelecidas para o presente trabalho,
sdo objeto de largas discussdes acerca da respectiva arbitrabilidade e possibilidade

de serem resolvidas por arbitragem.
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Cumpre entdo analisar a aplicabilidade das duas ultimas excecdes pontuadas
aos procedimentos arbitrais.

Em relagdo as agdes n&o previstas na lei falimentar, nas quais a massa figure
como autora ou litisconsorte ativa, tal excecado € perfeitamente aplicavel aos
procedimentos arbitrais, uma vez n&o se tratarem de a¢des falimentares. Contudo,
para que tal disposto seja aplicavel, devera estar presente o outro requisito, qual
seja, a massa presente na condigdo de autora ou litisconsorte no polo ativo.

Assim, verifica-se que sempre que a massa falida for demandante, inclusive
em arbitragens, podera se valer de tal disposto para excepcionar a universalidade do
juizo falimentar. Contudo, como sera analisado adiante, a aplicabilidade de tal
dispositivo sera ligeiramente ofuscada pela outra excecdo (acbes que demandarem
quantia iliquida).

Enquanto esta excegdo ora analisada (agbes nao falimentares) é aplicavel
somente aquelas ag¢des que tenham a massa no polo ativo (como parte ou
litisconsorte), a excegdo prevista no art. 6°, §1°, (agdes que demandarem quantia
iliquida) é aplicavel, em regra, a todos os processo arbitrais.

Esta aplicagdo irrestrita decorre, conforme analisado anteriormente, da
natureza cognitiva da arbitragem, onde, via de regra, enquanto natureza de
processo de conhecimento, sempre resolvera controvérsias que demandem quantias
iliquidas.

Neste sentido é o entendimento de Pedro Batista Martins (2000, p. 338) e de
Marcelo Dias Gongalves Vilela (2013, p. 344).

Cumpre reiterar que a universalidade e a unidade podem ser excepcionadas
em relacdo a fase arbitral (processo de conhecimento) considerando: i) da
interpretagdo sistémica do art. 76 com o art. 6§1°; ou, na eventualidade de nao
considerar tal interpretagdo, ii) por meio de analogia com a disciplina aplicavel as
acdes que tramitam perante a justica especializada (trabalhista ou de natureza
fiscal), as quais devem prosseguir no juizo especial. Neste caso, o mesmo devera
ocorrer com as demandas arbitrais, com maior razdo, por se tratar de jurisdicao
extrajudicial, o que representaria um argumento a mais neste sentido.

Nestes termos, Donaldo Armelin (2007, p. 20) e Paulo Fernando Campos
Salles de Toledo (TOLEDO, 2009, p. 843-844), ambos citados anteriormente.

Portanto, verifica-se que o processo arbitral constitui, indubitavelmente,

excegao ao juizo universal da faléncia.
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4.5 O impacto da decretagcao da faléncia e a convengao de arbitragem

Com viés tedrico, mas também pragmatico, sera analisado o impacto da
decretacdo da faléncia em face da convencdo de arbitragem (clausula
compromissoria ou compromisso arbitral).

Esta abordagem pretende fornecer subsidios, tedricos e de ordem pratica,
para o operador do direito, prestigiando o rigor técnico-juridico que o tema
recomenda.

Optou-se por subdividir este topico em trés cenarios diversos, quais sejam: i)
o das convengdes de arbitragem celebradas anteriormente a decretagédo da faléncia;
ii) o dos procedimentos arbitrais em curso; e, finalmente iii) a convencdo arbitral
celebrada apds a decretagao da faléncia.

Durante a abordagem dos trés cenarios, presumir-se-a que os direitos objeto
do procedimento, per si, sdo disponiveis, 0 que permitira concentrar toda atencao
aos efeitos da decretacdo da faléncia nos cenarios tragados. A titulo meramente
exemplificativo, a presente analise definira como premissa um contrato genérico cujo

objeto tenha cunho exclusivamente patrimonial e que seja disponivel.

4.5.1 As convencgées de arbitragem celebradas anteriormente a decretagao da
faléncia

Antes de iniciar a abordagem deste primeiro cenario, cumpre esclarecer que
neste subitem serdo analisados os efeitos da decretacdo da faléncia em face da
convengao de arbitragem celebrada, a qual, contudo, ainda n&do desencadeou no
inicio de processo arbitral.

Neste primeiro cenario, o falido (empresario), ainda com poderes para
administragdo de seu patrimdnio, com total disponibilidade sobre seus bens, firmou
clausula compromisséria valida. Portanto, quanto ao requisito de arbitrabilidade
subjetiva no ato da celebragédo da convengao, ndo restam duvidas de que o requisito
da capacidade esteve presente. O mesmo ocorre em relagdo a arbitrabilidade
objetiva. Uma vez que o falido, a época da assinatura do contrato (convengéo),
gozava dos poderes de administragdo e disponibilidade de seu patriménio, é
possivel identificar a presenga também do requisito objetivo.
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Neste hipotese, em face da decretagdo da faléncia, surge a necessidade de
analisar a obrigatoriedade de aplicacdo do art. 117 da Lei de Faléncia e
Recuperacédo. O referido dispositivo sera aplicavel a convencédo de arbitragem,
apenas no que couber.

Nos termos deste artigo, a convengdo de arbitragem, enquanto espécie de
contrato, ndo sera rescindida pela decretagcdo da faléncia, conforme caput do
dispositivo legal em pauta. Contudo, ndo sera necessaria qualquer espécie de
interpelacdo do administrador judicial para declarar se cumpre ou nao o referido
contrato.

Esta desnecessidade de interpelacdo decorre da propria natureza da clausula
ou convengao de arbitragem, cujos efeitos (positivo e negativo) foram produzidos
desde a sua assinatura, afastando ab initio a jurisdigdo estatal e, autorizando,
conforme necessidade, a instauragcédo do processo arbitral.

Em relagdo a producédo dos efeitos da convencdo de arbitragem, cita-se o
entendimento de Carlos Alberto Carmona:

Pode-se hoje dizer, com tranquilidade, que a clausula arbitral € um negécio
juridico processual, eis que a vontade manifestada pelas partes produz
desde logo efeitos (negativos) em relagcado ao processo estatal e positivos,
em relagdo ao processo arbitral (ja que, com a clausula, atribui-se jurisdi¢do
aos arbitros). (CARMONA, 2009, p. 102)

Permanecendo valida, portanto, a convencgao, o procedimento arbitral podera
ser instaurado tanto pela massa falida, quanto em face dela. Nestas hipoteses, nas
obrigagdes e negdcios do falido, ocorreu a respectiva substituicdo pela massa, que
possui inclusive capacidade processual. Esta capacidade processual sera exercida
mediante representacdo pelo administrador judicial, nos termos da legislagédo
falimentar, em especial, de seu art. 22.

O referido processo podera ser iniciado normalmente e nao devera ser
suspenso, diante da excegao prevista no §1° do art. 6°, uma vez se tratar de matéria
de natureza cognitiva, cuja agcdo normalmente demandara quantia iliquida.

O mesmo dispositivo legal (art. 6°), em interpretagdo conjunta com os arts. 76
e 117, autorizaria, por si sO, o prosseguimento da arbitragem perante o juizo
especial (arbitral), constituindo excegdo a universalidade e unidade do juizo
falimentar. Contudo, corroborando ainda mais com o entendimento ora proposto,

entende-se que, também em razéo da especialidade da jurisdi¢do arbitral o processo
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devera prosseguir neste juizo, tal como ocorre com as agdes trabalhistas e fiscais.
Acresce-se a tal argumento, relacionado a especialidade do juizo, a constatagédo de
que arbitragem € processo extrajudicial, externo, portanto, a estrutura da Poder
Judiciario, o que justificaria com maior raz&o a exceg¢ao ora proposta.

Neste sentido é também o entendimento de Donaldo Armelin:

Ora, se a distribuicdo da competéncia entre as varias Justicas que integram
o Poder Judiciario é suficiente para estancar a vis attractiva da faléncia, com
maior raz&o a diversidade entre a jurisdigdo estatal e a arbitral sera bastante
para este fim. (ARMELIN, 2007, p. 21)

Na eventualidade de se identificar no curso da arbitragem demandas por
quantias exclusivamente liquidas (hipotese remota), neste caso a excegéo prevista
no art. 6°, §1°, ndo sera aplicavel e, a menos que a massa seja autora ou
litisconsorte no polo ativo (hipotese do art. 76), o procedimento arbitral ndo devera
prosseguir.

Neste aspecto, imprescindivel revisitar o principio da competéncia-
competéncia (Kompetenz-Kompetenz), disciplinado no art. 8° da Lei de Arbitragem
(analisado no item 3.3.3). Segundo o referido principio, o arbitro tem competéncia
para decidir sobre a propria competéncia. Neste sentido, a aplicabilidade do art. 6°
da Lei de Faléncia e Recuperagao sera objeto de analise exclusiva pelos arbitros, ou
seja, pelo juizo arbitral.

Apos o proferimento da sentenga arbitral, caso seja apurado valor devido
contra a massa, o devedor devera comunicar ao juizo concursal, solicitando a
inclusédo do crédito no quadro de credores.

Considerando ser a sentenga arbitral um titulo executivo judicial, assim
classificada pelo Codigo de Processo Civil Brasileiro, aplica-se o disposto na
sentenga proveniente da jurisdigdo estatal especializada, hipétese em que néo sera
necessario processo de habilitacdo do crédito, mas tdo somente a comunicacgao,
pelo interessado, ao juizo da faléncia. Na eventualidade de n&do aceitacdo ou
pairando alguma discussdo acerca do valor do crédito, evidentemente que fica

assegurada a competéncia do credor interessado para promover a homologag:é\o.24

24 A inclusdo ou homologagéo de crédito decorrente da sentenga arbitral sera objeto de analise
através de topico especifico.
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Neste aspecto, importante reiterar que, a depender do estagio do processo
falimentar, existe o consideravel risco de que ndo haja recursos suficientes para
suportar eventual condenacao. Importante ressaltar que tal risco podera ser evitado
por meio da aplicagdo do disposto no art. 6°, §1° e 3°, que prevé a possibilidade do
juizo perante o qual prosseguira agdo que demandar quantia iliquida (neste caso o
juizo arbitral) determinar a reserva da importancia que estimar devida, e, uma vez
reconhecido liquido o direito, sera inserido como crédito na respectiva classe.

Neste sentido, Paulo Fernando Campos Salles de Toledo:

A primeira dessas regras versa sobre o direito de reserva da importancia
que se estimar devida. O fundamento é evidente: de nada adiantaria apurar-
se a responsabilidade da devedora, traduzida no pagamento de
determinada quantia, sem haver disponibilidade de recursos prevista para
isto. A reserva sera determinada pelo juiz da causa cuja sequéncia foi
legalmente imposta. Por idénticas razdes, na arbitragem que tiver
prosseguido, o arbitro ou o tribunal arbitral tera poderes para decidir acerca
da ‘reserva da importancia que estimar devida’. (TOLEDO, 2009, p. 827)

Tratando-se de sentenca que reconhecer créditos em favor da massa, ou
seja, processo arbitral em que os pleitos da massa foram julgados procedentes, nao
havendo cumprimento espontaneo, cabera execugido da sentenga arbitral perante o
juizo competente, devendo o montante ao final arrecadado ser integrado a massa.

Finalmente, em relagao a possibilidade de iniciar procedimento arbitral apos a
decretagdo da faléncia, com fulcro em convengdo de arbitragem celebrada
anteriormente, cumpre mencionar que o0 entendimento ora apresentado, embora
acolhido pela maioria da doutrina®, convive com divergéncias. Neste sentido, Beat
Walter Rechsteiner:

Quando o procedimento arbitral ainda n&o foi iniciado na data da decretacéo
da faléncia do devedor, a clausula arbitral ou clausula compromisséria
constante num contrato celebrado entre credor e devedor com data anterior
se torna ineficaz naquele momento. A partir dai, o credor esta sujeito as
regras da Lei n® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, que exige a verificagéo e
a habilitagdo de seu crédito nos exatos termos de seu Capitulo Il, Sec¢éo Il,
‘Da verificagdo e habilitagdo de créditos”, arts. 7° a 20. (RECHSTEINER,
2007, p. 358)%*°

25 No mesmo sentido, (TOLEDO, 2009); (CRIPPA, 2011); (VILELA, 2013).

26 O referido autor considera possivel apenas a hipotese de excegado pelo art. 76, ou seja, nas agbes
ndo previstas na legislagdo falimentar, figurando a massa no polo ativo. (RECHSTEINER, 2007, p.
360)
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4.5.2 Os processos arbitrais em curso

No segundo cenario, ora objeto de analise, ligeiras s&o as diferengas em
relacdo ao anteriormente abordado.

Neste caso, considerar-se-a a convengéo de arbitragem celebrada pelo falido,
com procedimento arbitral ja iniciado, anteriormente a decretagao da faléncia.

Estando o falido a época da celebracdo da convencdo a frente da
administragdo da empresa, com ampla disponibilidade sobre seu patriménio,
igualmente n&o ha que falar em nulidade da clausula.

Neste hipotese, diferentemente ao item anterior, sequer sera necessario a
analise do art. 117, uma vez que o processo arbitral ja esta em curso.

De maneira idéntica ao disciplinado no item antecedente, o processo arbitral
ndo sera suspenso conforme art. 6° da Lei de Faléncia e Recuperagio, excegdo
prevista no §1°.

Neste sentido, cita-se o voto do Desembargador Manoel de Queiroz Pereira
Calcgas, referente ao caso Jackson v. Diagrama:

Outrossim, iniciado o procedimento de arbitragem, nos termos
convencionados pelas partes, e, comunicada a faléncia da agravada,
interveio nos autos o Administrador Judicial, sustentando a competéncia do
Juizo Universal da Faléncia para dirimir o conflito, o que n&o foi aceito pelo
Juizo Arbitrai, que, corretamente, deu prosseguimento a arbitragem, na
dicgéo do artigo 76, paragrafo unico, da Lei n° 11 101/2005 Nao era mesmo
de se suspender a tramitagcdo do procedimento de arbitragem, eis que,
aplica-se a hipotese o artigo 6°, §1° da Lei n° 11 101/2005, visto que
versando a demanda sobre quantia iliquida. (SAO PAULO, Tj. Ag.
5310204300, Rel. Des. Manoel de Queiroz Pereira Calgas, 2008, grifo
Nnosso)

Todo o restante da sistematica prevista no item anterior sera igualmente a
este aplicavel. Contudo, ha que se destacar uma relevante diferenca entre os dois
cenarios inicias, que merece atengao por parte dos players da arbitragem.

Verifica-se que neste segundo cenario o processo arbitral ja estd em curso
quando a faléncia é decretada. Embora n&do seja suficiente para comprometer a
arbitrabilidade objetiva e subjetiva (massa), cumpre lembrar que o falido sera
sucedido pela massa falida. Tal processo de substituicdo merece atencao.

Ao assumir a posicao processual anteriormente ocupada pelo falido, a massa,

representada pelo administrador judicial, devera prosseguir com a representagao
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processual. Importante esclarecer que, nos termos do art. 120, §1°, os mandatos
conferidos para representagao judicial do devedor, continuam em vigor até que
sejam expressamente revogados pelo administrador judicial. Tal dispositivo, de
enorme relevancia para a organizagdo das atribuicdes administrativas da massa,
garante o prosseguimento da representacao dos procuradores atuantes no caso,
confere ao administrador a incumbéncia, caso assim entenda, de revoga-los.

Este dispositivo deve ser aplicado também aos processos arbitrais, por
analogia, uma vez tratarem igualmente de jurisdicdo (ainda que arbitral). Contudo,
em face da literalidade do dispositivo (art. 120, §1°), é absolutamente recomendavel,
em prol da seguranga do procedimento, que se intime o administrador judicial para
que se manifeste formalmente a respeito, solicitando, concomitantemente aos
procuradores constituidos, que confirmem o prosseguimento da representagao (em

atengao aos profissionais que atuam no caso).

4.5.3 A celebracao de convencao arbitral apés a decretagcado da faléncia

Sobre este ultimo cenario (a possibilidade de celebragdo de convencgéo de
arbitragem apos a decretagdo da faléncia) assentam-se as principais divergéncias
acerca do tema. Em prol da segurancga juridica, € imprescindivel que o assunto seja
analisado e desenvolvido pela doutrina, assim como prossiga sendo objeto de
decisbes pelas cortes estatais (a exemplo das analisadas no decorrer do trabalho).

Este cenario, a principio, poderia levar a equivocada ideia de irrelevancia sob
aspecto pratico, ao ndo serem vislumbradas possibilidades em que a arbitragem
possa ser utilizada apds a decretagao da faléncia. Contudo, a pratica dos processos
falimentares demonstra situagdes onde a arbitragem sera o meio de solugdo de
conflitos mais adequado.

Enquanto processo concursal, a faléncia possui como principal objetivo a
liquidagao do patriménio da massa e a respectiva distribuicdo da arrecadacao entre
os credores. Durante o processo falimentar, o administrador podera dispor do
patriménio da massa para objetivar o melhor interesse dela e dos credores. Para
tanto, podera ocorrer a cessao da marca; transferéncia de tecnologia; cessao do
estabelecimento; alienagdo de bens como aeronaves, embarcagdes ou plantas
industriais, dentre outras operag¢des e negaocios juridicos. Estes s&o apenas alguns
exemplos que podem representar relagées contratuais para as quais a arbitragem
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seria recomendavel, principalmente por apresentar vantagens como a especialidade
do julgador; a definigado do direito aplicavel; e a celeridade.

Seguramente a utilizagdo da arbitragem em relagdes contratuais como as
referenciadas podera representar um atrativo ao sujeito que ira celebrar contratos
com a massa falida, conferindo maior seguranca juridica a relagéo contratual.

Apresentadas estas consideragcbes iniciais, cumpre mencionar que a
decretagcdo da faléncia do devedor suscita inUmeras questbes e produz alguns
efeitos que afetam também a convengéo de arbitragem e a respectiva possiblidade
de celebracao, conforme verificado no decorrer deste trabalho.

Dentre os principais efeitos analisados, encontra-se a perda da
disponibilidade dos bens pelo falido, o que seguramente cria obstaculo para que ele
(falido) possa celebrar convengado de arbitragem relacionada ao patriménio que
passou a integrar a massa (patriménio do qual foi afastado).

Verificou-se que a decretagdo contudo, ndo produz os mesmos efeitos em
relagdo a massa, que prosseguira podendo administrar e dispor dos bens que a
integram. Este é o entendimento extraido do art. 22, §3, da Lei de Faléncia e

Recuperacéo:

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

[...]

| — na recuperacéo judicial e na faléncia:

[...]

h) contratar, mediante autorizagdo judicial, profissionais ou empresas
especializadas para, quando necessario, auxilia-lo no exercicio de suas
funcgbes;

[...]

§ 3°Na faléncia, o administrador judicial ndo podera, sem autorizagéo
judicial, apés ouvidos o Comité e o devedor no prazo comum de 2 (dois)
dias, transigir sobre obrigacbes e direitos da massa falida e conceder
abatimento de dividas, ainda que sejam consideradas de dificil recebimento.
(BRASIL, 2005)

Analisando o dispositivo citado € possivel afirmar que os direitos que
compdem a massa permanecessem disponiveis, podendo o administrador, em nome
dela, inclusive contratar. Para que o administrador possa dispor de bens e direitos
em nome da massa, devera, presente o requisito de interesse da massa, solicitar

autorizacgo judicial, ouvidos o comité de credores e o devedor.
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A anadlise do efeito acima mencionado (perda da administracdo e
disponibilidade de bens pelo falido), aliada aos artigos citados, produz certa divisao
entre a doutrina.

Alguns profissionais sustentam que, diante dos efeitos oriundos da
decretacdo da faléncia, os bens restariam indisponiveis e, por esta razdo, nem
mesmo a massa falida poderia celebrar clausulas compromissorias.

Neste sentido cita-se Donaldo Armelin:

Evidentemente, em se tratando de execugbes concursais pendentes, com a
perda pelo executado da disponibilidade de seus bens, arrecadados para se
integrarem na massa direcionada a satisfagcdo dos direitos dos credores,
ndo ha, sob o prisma do direito brasileiro, como celebrar convencéo de
arbitragem vdlida, até porque esta exige, de forma expressa e inequivoca,
que o seu objeto seja, exclusivamente, direitos patrimoniais disponiveis.
(ARMELIN, 2007, p. 18-19)

Em sentido analogo, € o entendimento de Ronaldo de Vasconcelos:

Até mesmo porque, em se tratando de processo falimentar pendente, com a
consequente perda pela falida da disponibilidade da administracdo de seus
bens (LRF, art. 103), ndo ha como celebrar convencao de arbitragem valida,
uma vez que esta inequivocamente exige que o0 seu objeto sejam direitos
patrimoniais disponiveis. Como se isso ndo bastasse, a prépria arrecadagéo
dos bens da empresa falida acarreta a indisponibilidade desses direitos.
(VASONCELOS, 2008, p. 136)

Em sentido diferente, posicionam-se outros autores, sustentando que os
direitos permanecem disponiveis e que, portanto, seria possivel a celebracdo de
convencao de arbitragem. Para tanto, seria necessario que o administrador
solicitasse autorizagdo judicial, nos termos do art. 22, §3° da Lei de Faléncia e
Recuperacéo.

Neste sentido é o entendimento de Paulo Fernando Campos Salles de

Toledo, um dos precursores a sustentar tal solugéo:

E que, sabidamente, o administrador de bens de terceiros ndo tem poderes
de disposicdo. Nao pode, portanto, aliena-los, a ndo ser quando
expressamente autorizado. Essa autorizagdo sera judicial em certos casos
(como na hipdtese da faléncia, lembra Carmona) possibilitando desse modo
a celebracdo da convencédo de arbitragem, que, nao fora isto, seria nula.
(TOLEDO, 2009, p. 834)

Em sentido analogo, Carlos Alberto Carmona:
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[...] havendo, porém, autorizagdo (judicial, no caso do inventariante e do
sindico da faléncia, ou da assembleia de condéminos, no que diz respeito
ao condominio), poderd ser celebrada convencdo arbitral. Sem a
autorizagdo, sera nula a clausula ou o compromisso arbitral. (CARMONA,
2009, p.37)

Antes de registrar o posicionamento que sera proposto por meio do presente
estudo, imprescindivel suscitar algumas reflexdes.

Primeiramente, i) Os bens que integram a massa falida s&o disponiveis e,
como critério necessario para a efetiva disponibilidade, requer-se autorizagédo
apenas para deles dispor? Ou, tais bens seriam indisponiveis (via de regra) e a
autorizagéo teria efeitos sobre eles, alterando seu status para disponiveis? ij) a
opcgéao pela via arbitral, apesar de ser possivel apenas quando se tratar de direitos
patrimoniais disponiveis, implica necessariamente em ceder, transigir ou renunciar a
direitos ou bens?

Tais reflexdes orientarao a solugao que sera defendida nesta oportunidade.

i) Os bens que integram a massa falida s&o disponiveis e, como critério necessario
para a efetiva disponibilidade, requer-se autorizagdo apenas para deles dispor? Ou,
tais bens seriam indisponiveis (via de regra) e a autorizagéo teria efeitos sobre eles,

alterando seu status para disponiveis?

Para que possa responder esta primeira questao, cumpre analisar a natureza
da autorizagdo judicial, prevista no art. 22, §3° da Lei de Faléncia e Recuperagéo.
Trata-se de autorizagdo judicial voltada a pratica de atos pelo administrador. A
referida participagcédo do juizo falimentar € voltada para a atividade do administrador
judicial e sobre ela produz efeitos. Autoriza-se o administrador a praticar atos que
impliqguem disponibilidade patrimonial, mas o estado dos bens em nada é alterado
em razao da autorizagdo. Desde o inicio do processo falimentar, os bens sao
disponiveis por natureza, exatamente para atender ao objetivo do processo
concursal, mas para que deles possa dispor, o administrador judicial devera requerer
autorizagcdo. Esta analise leva a conclusdo de que o direito objeto de eventuais
procedimentos arbitrais € disponivel, ainda que necessite de autorizacdo para que
deles se possa efetivamente dispor.

Passa-se entédo a analise da segunda reflexdo proposta.
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ii) a opgdo pela via arbitral, apesar de ser possivel apenas quando se tratar de
direitos patrimoniais disponiveis, implica necessariamente em ceder, transigir ou

renunciar a direitos ou propriedade (bens)?

Em relac&o a opgéo pela arbitragem, trata-se de escolha da via processual e
jurisdicional adequada para o caso concreto. A arbitragem, enquanto processo
extrajudicial, possui natureza jurisdicional e, por meio de sentenga arbitral
(equiparada a sentenga proferida judicialmente), decidira sobre as matérias que lhe
sdo submetidas. Seguramente ao submeter o conflito a via arbitral ndo estar-se-a,
necessariamente, diante de disposicdo ou renuncia de direitos. Corroborando para
esta afirmagéo, por hipdtese, é possivel que seja proferida sentenga arbitral que
julgue totalmente procedentes ou improcedentes os pedidos de uma das partes,
oportunidade em que néo representaria nenhuma redugdo patrimonial para a parte
vencedora.

Com esta primeira reflexdo, sustenta-se que arbitragem & processo
jurisdicional, adversarial, que ndo implica em renuncia ou transigéncia sobre direitos,
0 que, per si, ndo representa disponibilidade patrimonial.

Este raciocinio é imprescindivel para analisar a possiblidade de celebracéo de
convengao arbitral pela massa falida, apos a decretacdo da faléncia. Trata-se de
opgao (pela via arbitral) de natureza juridico-negocial, de competéncia do
administrador, que independe de autorizag&o judicial por ndo representar ato que
implique em disponibilidade patrimonial.

O caso Interclinicas v. Saude ABC, embora tenha enfrentado o tema sob
enfoque ligeiramente distinto, uma vez que uma das partes estava em processo de
liquidagao e nao propriamente em faléncia (operadora de plano de saude portanto
nao sujeita a faléncia mas a liquidagéo extrajudicial), suscitou uma discussao acerca
da validade de clausula compromissoria celebrada anteriormente a decretacdo. Nao
obstante a clausula tenha sido celebrada anteriormente a decretacédo da liquidacéo,
€ este o raciocinio que devera prevalecer igualmente nos casos de celebragcdo de
convengao de arbitragem a posteriori. Cumpre ressaltar que tal caso apresenta
elementos similares ao tema em discussao neste item, motivo pelo qual cita-se o

esclarecedor voto da Ministra Relatora do caso, Fatima Nancy Andrighi:
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Com efeito, a participagdo da massa liquidanda no procedimento arbitral, a
rigor, ndo exige a pratica de nenhum ato inclinado a concluir negécios
pendentes, tampouco a onerar ou alienar bens. O fato da arbitragem
envolver direitos disponiveis ndo significa que havera, necessariamente, no
curso do procedimento arbitral, atos do liquidante que impliquem na
disponibilizacao de tais direitos.

[...]

Em verdade, a participacdo do liquidante em procedimento arbitral ndo
difere substancialmente da sua atuagdo na fase de conhecimento dos
processos judiciais envolvendo a massa liquidanda. Também nestes, o
liquidante, de regra, n&o pratica nenhuma acao tendente a onerar os bens
da massa, até porque quaisquer atos de constricdo ou expropriagdo
somente ocorrerdo na fase de execucdo. (BRASIL, STJ. MC. 14.295-SP-
(2008/0122928-4)/ Rel. Min. Nancy Andrighi, 2008)

Contudo, este entendimento possui alguns desdobramentos naturais. O
primeiro deles relaciona-se as custas do procedimento arbitral. Enquanto solugao
extrajudicial de conflitos, de origem privada, a opg&o pela arbitragem implica em
recolhimento de custas processuais, basicamente representadas pelos honorarios
dos profissionais que atuardo como arbitros e pela taxa de administragao da Camara
de Arbitragem (esta ultima apenas sera devida nas arbitragens institucionais ou
administradas).

Portanto, a opgao pela via arbitral implica em recolhimento de custas, as
quais podem atingir consideraveis cifras por serem fixadas, normalmente, com base
no valor discutido na controvérsia. Assim, o administrador judicial ndo precisara de
autorizagcdo judicial para celebrar a convengao arbitral, todavia, precisara de
autorizagdo em razao da obrigagcédo de cunho patrimonial representada pelas custas
da arbitragem, decorrente desta opgéo pela via arbitral. Neste caso, tal autorizagao
devera ocorrer como pré-requisito necessario para a celebracdo da convengao
arbitral, em razédo da responsabilidade das partes pelas custas.

Caso a parte adversa, todavia, opte por assumir a responsabilidade integral
pelo pagamento das custas (0 que podera ser disciplinado no proprio compromisso
ou na clausula arbitral), restaria dispensada a necessidade de autorizagdo judicial.
Neste caso, o administrador, independeria de autorizagdo judicial, enquanto
representante da massa falida, possuindo a autonomia e capacidade necessarias
para celebrar a clausula compromissoria, em se tratando de opg¢ao negocial e que
nao implicaria em disponibilidade patrimonial.

Recapitulando, para celebrar convengcédo de arbitragem o administrador

judicial ndo precisara de autorizagao do juizo falimentar, uma vez n&o implicar em
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disponibilidade de bens ou direitos. Trata-se tdo somente de opcdo pela via
jurisdicional que melhor se adequa ao caso concreto.

Via de regra, esta opgao implica na assungéo de obrigagcdo de arcar com as
custas do processo arbitral, motivo que obriga o administrador a solicitar autorizagao
judicial nos casos em que a massa devera suportar os custos decorrentes da
arbitragem. Tal autorizagdo n&o decorrera da opgao pela via arbitral, mas pelos
efeitos econdbmicos dela decorrentes. A autorizagdo tornar-se-a dispensavel,
contudo, caso a opgao pela via arbitral ocorra sem que a massa fique obrigada pelo
pagamento de custas, hipétese em que a parte contraria assumira a
responsabilidade integral pelo recolhimento.

Ainda em relagdo a necessidade de autorizagao judicial, outra hipotese que
merece ser analisada trata-se da possibilidade de celebragdo de acordo no curso da
arbitragem, visando por fim a controvérsia.

Neste aspecto, importante lembrar que arbitragem € meio extrajudicial de
solucao de controvérsias, classificado como meio heterocompositivo, o que implica
na participagdo de um terceiro que efetivamente resolvera o conflito (arbitro).
Portanto, arbitragem é contencioso. Arbitragem € processo. Embora n&o seja
confundida com procedimento de negociacdo, mediagdo ou conciliagao,
eventualmente no curso da arbitragem € possivel alcangar uma solugdo amigavel,
até mesmo por incentivo da Lei de Arbitragem (art. 28).

Nestas hipoteses de celebracdo de acordo, o que naturalmente implicara
transigéncia de direitos, sera necessaria prévia autorizagao judicial, ouvido o comité
de credores e o devedor nos termos da legislagao falimentar brasileira. Ndo se trata
de autorizagao para a utilizagdo da arbitragem, mas autorizagdo para celebracédo do
acordo, 0 que ocorreria também em processo judicial.

Uma vez celebrado eventual acordo, apos autorizagao judicial, poderdao as
partes requerer ao Tribunal Arbitral (arbitros que atuam no caso) que o declarem por
sentenca arbitral:

Art.28. Se, no decurso da arbitragem, as partes chegarem a acordo quanto
ao litigio, o arbitro ou o tribunal arbitral podera, a pedido das partes, declarar

tal fato mediante sentenca arbitral, que contera os requisitos do art.26 desta
Lei. (BRASIL, 1996)

Em relagdo a necessidade de autorizagao judicial na hipétese de acordo, cita-
se novamente voto da Ministra Fatima Nancy Andrighi:
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Por outro lado, mesmo que as partes eventualmente vislumbrem a
possibilidade de acordo, o que podera implicar na pratica, pelo liquidante,
de ato de oneracdo da massa liquidanda, nada impede a solicitacdo de
prévia e expressa autorizagdo da ANS, conforme determina o art. 16, § 1o,
da Lei no 6.024/74. (BRASIL, STJ. MC. 14.295-SP-(2008/0122928-4)/ Rel.
Min. Nancy Andrighi, 2008, grifo nosso)

Embora possivel a celebracido de acordo pela massa falida, representada
pelo administrador judicial, para tanto, sera imprescindivel prévia autorizagéo

judicial, nos termos da legislagao falimentar e recuperacional.

4.6 A inclusao da sentencga arbitral no quadro de credores

A legislagdo falimentar garante a universalidade e a unidade do juizo
falimentar como forma de assegurar a igualdade entre os credores de mesma
classe. Isto ocorrera, conforme verificado, especialmente em relagdo ao créditos
liquidos e passiveis de execucao.

Uma vez proferida a sentenga arbitral, surge natural questionamento acerca
do procedimento a ser adotado para o reconhecimento e a insergdo do respectivo
crédito no quadro credores.

Verificou-se por meio da analise dos itens anteriores, que a arbitragem, por
representar processo onde se discute quantia iliquida, representa excecdo a
universalidade do juizo falimentar e, portanto, enquanto perdurar a fase de
conhecimento, devera ter normal prosseguimento. Esta excegao € prevista no art.
6° da Lei n° 11.101/2005.

Em seu §3° o referido dispositivo prevé a possibilidade do juizo especial, no
caso O juizo arbitral, determinar ao juizo concursal a reserva da importancia que
estimar devida para assegurar o recebimento de eventual crédito. Nesta hipétese, o
mesmo artigo menciona que, uma vez reconhecido o direito, o crédito devera ser
incluido na classe propria.

Nitidamente é possivel verificar que o sistema falimentar, nesta hipétese de
eventual reserva prévia de valor, ndo comtempla necessidade de habilitacdo do
crédito contemplado na sentenga proferida pela justica especializada, mas, tao

somente, a sua inclusao direta.
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Uma vez que a sentenga arbitral € reconhecida pelo Codigo de Processo Civil
Brasileiro como titulo executivo judicial, conforme examinado anteriormente, o
mesmo entendimento contemplado no art. 6° devera ser a ela aplicavel, por
coeréncia logica.

Apo6s o proferimento da sentenga arbitral, devera a parte interessada solicitar
a inclusdo dos créditos nela previstos no quadro de credores. Contudo, caso o
crédito ndo seja prontamente reconhecido ou inserido pelo juizo falimentar, ao seu
detentor sera assegurada legitimidade para solicitar a respectiva homologagao.

No curso do procedimento de homologagao fica assegurada a possibilidade
de apresentacdo de eventual impugnacdo ao crédito. Considerando ser a
arbitragem, via de regra, procedimento confidencial, cujo tramite ocorre
extrajudicialmente, entende-se cabivel, também no pedido de inclus&o de crédito, a
impugnacao (em sentido amplo) do crédito que se pleiteia o reconhecimento.

Cumpre mencionar que ao Ministério Publico, Comité de Credores,
administrador judicial, ou ao proprio devedor, devera ser assegurada a legitimidade
para propor agao de anulagdo da sentenga arbitral, caso presente alguma das
hipéteses contempladas pelos arts. 32 e 33 da Lei de Arbitragem.?’

4.7 Peculiaridades do processo arbitral com a participacao da massa falida

Uma vez analisadas as possibilidades de utilizagdo da arbitragem pela massa
falida, € possivel constatar algumas importantes especificidades e peculiaridades
presentes nos processos arbitrais que tenham a massa como uma das partes.

Exatamente por se tratar de hipdtese ainda pouco frequente (a participagao
da massa falida em processos arbitrais) sobre o tema ainda pairam duvidas, estando
presentes desafios de ordem pratica.

Neste topico, serdo analisadas algumas destas relevantes especificidades em
relacdo a matéria tratada no presente trabalho.

27 O referido tema sera objeto de abordagem através de topico especifico.
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4.7.1 Sigilo do procedimento arbitral

Uma das caracteristicas da arbitragem, compreendida por muitos
profissionais como uma vantagem estratégica, € a confidencialidade ou o sigilo do
procedimento arbitral.

Esta caracteristica, embora ndo prevista expressamente na legislacéo
brasileira, acompanha a pratica da arbitragem, prevalecendo como regra geral.

A Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/1996), em seu art. 13, §6°, prevé, téo
somente, o dever de discrigdo do arbitro. Este dever de discricdo, legalmente
estabelecido, ndo implica no dever de sigilo e com este ndo deve ser confundido. A
discricdo esta relacionada a fungao do arbitro e a sua posigao profissional enquanto
membro do Tribunal Arbitral que atuara no caso.

Acerca do sigilo, pode-se afirmar que este ndo seria elemento essencial do
processo arbitral, sendo contratualmente pactuado, e, portanto, podendo as partes
convencionar por afasta-lo, como, por exemplo, nos casos em que a administracéao

publica for parte. Neste sentido, cita-se Carlos Alberto Carmona:

Parece-me, francamente, um falso dilema, ja que o sigilo é uma
caracteristica que pode — apenas pode — ser estabelecida pelas partes,
nada impedindo que os litigantes, por qualquer razdo, abram mao da
confidencialidade que geralmente cerca o procedimento arbitral.
(CARMONA, 2009, p. 51)

Em pesquisa conduzida pela Queen Mary University of London?, realizada
em 2010, as empresas entrevistadas foram questionadas acerca do sigilo do
procedimento, instadas a responder se o procedimento arbitral seria sigiloso ainda
que nao tivesse nenhuma previsdo contratual a este respeito, seja no regulamento
ou na convencdo de arbitragem. Dentre as empresas entrevistas, 50% (cinquenta
por cento) afirmaram que sim. Ou seja, mesmo que o sigilo n&o esteja previsto nas
regras da arbitragem ou na convencgdo arbitral, o mercado reconhece, ainda que
equivocadamente, a sua aplicagdo como uma pratica inerente a propria arbitragem.

Apesar de atualmente ser uma caracteristica habitual que passou a integrar a
pratica da arbitragem, o sigilo do procedimento decorre de obrigagdo contratual,
normalmente prevista nas clausulas celebradas ou nos regulamentos de arbitragem.

Neste sentido, a titulo de ilustragdo, cita-se o regulamento de arbitragem das

28 http://www.whitecase.com/files/upload/fileRepository/2010International_Arbitration_Survey Choices
_in_International_Arbitration.pdf (acesso em 18 de fevereiro de 2014)



93

principais camaras de arbitragem brasileiras, bem como da Corte de Arbitragem da
CCl:

CClI

ARTIGO 22

Conducéao da arbitragem

[...]

3) Mediante requerimento de qualquer parte, o tribunal arbitral podera
proferir ordens relativas a confidencialidade do procedimento arbitral ou de
qualquer outro assunto relacionado a arbitragem e podera adotar quaisquer
medidas com a finalidade de proteger segredos comerciais e informacdes
confidenciais. (Regulamento de Arbitragem da Corte de Arbitragem da CCl,
de 2013)

CAM/CCBC

ARTIGO 14 - SIGILO

14.1. O procedimento arbitral é sigiloso, ressalvadas as hipéteses previstas
em lei ou por acordo expresso das partes ou diante da necessidade de
protecdo de direito de parte envolvida na arbitragem.

[...]

14.2. E vedado aos membros do CAM/CCBC, aos arbitros, aos peritos, as
partes e aos demais intervenientes divulgar quaisquer informacgdes a que
tenham tido acesso em decorréncia de oficio ou de participagdo no
procedimento arbitral. (Regulamento de Arbitragem do CAM/CCBC, de
2012)

CIESP/FIESP

10.6 — E vedado aos membros da Camara, aos arbitros e as partes divulgar
informagdes a que tenham tido acesso em decorréncia de oficio ou de
participacédo no procedimento arbitral, salvo em atendimento a determinacéo
legal. (Regulamento de Arbitragem da Camara de Mediacéo, Conciliagéo e
Arbitragem da CIESP/FIESP, de 2013)

CAMARB

12.1 O procedimento arbitral sera rigorosamente sigiloso, sendo vedado a
CAMARSB, aos arbitros e as proprias partes divulgar quaisquer informagdes
a que tenham acesso em decorréncia de seu oficio ou de sua participagédo
no processo, sem o consentimento de todas as partes, ressalvados os
casos em que haja obrigacdo legal de publicidade. (Regulamento de
Arbitragem da CAMARB — Céamara de Arbitragem Empresarial — Brasil, de
2010)

Apesar de integrar, em regra, a pratica da arbitragem, o dever de sigilo
merece atengdo especial nas arbitragens em que uma das partes esteja sob o
regime falimentar.

Diante das caracteristicas préprias do processo falimentar, alguns autores
recomendam que o procedimento arbitral que tenha uma das partes em processo de
faléncia, seja revestido de publicidade. Tal recomendagdo, segundo parte da
doutrina, possibilitaria aos arbitros a aplicacdo de algumas determinagdes da
legislacdo falimentar, como, por exemplo, o obrigacdo de informar a existéncia do
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processo arbitral ao juizo da faléncia, sem que represente descumprimento do dever
de sigilo.

Em que pese ser este o entendimento de alguns profissionais®®, entende-se
que esta questdo deve ser analisada sob enfoque distinto. Ainda que o
procedimento arbitral seja revestido do dever contratual de sigilo, as obrigagdes
legalmente estabelecidas, inclusive aquelas previstas da Lei de Faléncia e
Recuperacdo, ndo estariam sujeitas ou limitadas pelo sigilo contratualmente
estabelecido. Os arbitros, a titulo exemplificativo, poderao informar a existéncia do
processo arbitral ao juizo falimentar, conforme previsdo legal, sem que isto
represente quebra do dever de sigilo.

A isto soma-se o fato de que os principais regulamentos de arbitragem
aplicaveis em ambito nacional e internacional, mencionam previsbes e
determinacgdes legais como excegdes ao dever de sigilo.

Importante delimitar onde realmente € o ponto de encontro entre a arbitragem
e o0 processo concursal, que justificaria o afastamento do sigilo. Em regra, enquanto
ainda em fase cognitiva, o processo arbitral ndo interferira no juizo concursal, a
menos em relacdo a providéncias especificas como, por exemplo, a solicitacdo de
reserva do montante estimado para garantia de recebimento (art. 6°, § 3°). Até este
momento, estar-se-a diante de mera expectativa de crédito, que, caso seja
reconhecida e julgada procedente, fara com que a sentenga arbitral condenatoéria
sirva de fundamento para inclusdo de crédito no quadro de credores (ou
homologacéo).

Ao adentrar a esfera concursal, por meio da insergao do crédito no quadro de
credores, o interesse individual cedera espago ao coletivo, e, portanto, neste
momento, qualquer dispositivo relacionado ao sigilo do procedimento arbitral devera
ser afastado, sob pena de colidir com os interesses e caracteristicas proprias da
faléncia.

Permanecendo preponderante a natureza privatista dos direitos enquanto
ainda objeto do procedimento arbitral, &€ importante disciplinar especificamente o
sigilo para os procedimentos em que tenha uma das partes em processo de faléncia.

Diante de hipoteses legais que determinam comunicagdes e informagdes

relacionadas ao processo arbitral e a sua existéncia, conforme verificado

29 A titulo exemplificativo, (CASTRO, 2006); (TOLEDO, 2009).
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anteriormente, a atuagcdo dos arbitros em cumprimento aos deveres legais nao
estara limitada pelo sigilo. Quaisquer destes atos de comunicacéo relacionados a
arbitragem, que visem atender exigéncias e comandos legais, igualmente nao
implicardo em quebra do dever de sigilo também pelas partes ou demais
profissionais atuantes na arbitragem.

Conforme analisado anteriormente, alguns regulamentos de arbitragem
passaram a contemplar excecdes expressas e ressalvas ao dever contratual
(regulamento) de sigilo em raz&do de disposicao legal. A titulo de exemplo ilustra-se
com o Regulamento da CAMARB — Cémara de Arbitragem Empresarial — Brasil,
anteriormente citado, que desde 2010 prevé esta solucéo.

Este tipo de mecanismo destinado a disciplinar o tratamento do sigilo e suas
excegdes, seja previsto no Regulamento, clausula ou compromisso arbitral, € a
solugdo mais adequada para atender as necessidades da legislagdo falimentar e
recuperacional, sem, por outro lado, abdicar de uma das vantagens da utilizagado da
arbitragem.

Importante registrar que, ainda que as partes optem por afastar o sigilo, o
acesso amplo e irrestrito aos autos do processo arbitral podera ser indesejavel, sob
pena de protelar o andamento da arbitragem e de prejudicar o trabalho da camara,
arbitros, advogados e partes.

Neste caso, convencionando as partes por afastar o sigilo, a solugdo mais
adequada sera autorizar que o administrador judicial preste todas as informagdes
necessarias e em atendimento ao direito falimentar, inclusive aos credores, atraves
de acesso as informagbes da arbitragem via processo concursal. Assim, os
eventuais interessados deverdo acessar diretamente o administrador judicial,
requisitando as informagdes pretendidas com base no sistema falimentar.

Na solugdo proposta, a arbitragem permanecera sigilosa, contudo, o
administrador judicial estara autorizado pelas partes a prestar informagdes
necessarias para atender as regras do processo falimentar, o que devera ocorrer
mediante requisicdo direta no processo concursal. O que se propde € que i) 0
procedimento arbitral possa ter o tramite regular e celeridade preservados, mantido
o dever de sigilo; ii) as obrigacdes legais de informacao, poderéo ser fornecidas pelo
responsavel, seja arbitro, partes, ou demais profissionais, sem que este
cumprimento implique em quebra do dever de sigilo; iii) em casos excepcionais,

mediante solicitacdo fundamentada de credores, eventuais interessados, Ministério
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Pudblico, dentre outros, podera o administrador judicial apresentar as informagdes

necessarias, em atendimento as regras do direito falimentar.

4.7.2 A participagao do Ministério Publico

A participagdo do Ministério Publico no processo falimentar foi objeto de
discussbes a respeito do tema, apos a sangcdo da nova legislagdo falimentar e
recuperacional. Com a promulgacdo da Lei n° 11.101/2005, o art. 4° foi objeto de
veto presidencial. O referido artigo possuia a seguinte redagao:

Art. 4° O representante do Ministério Publico intervira nos processos de
recuperacéo judicial e de faléncia.

Paragrafo unico. Além das disposi¢des previstas nesta Lei, o representante
do Ministério Publico intervira em toda ag&o proposta pela massa falida ou
contra esta.

Analisando o referido artigo e as razbdes do veto, € possivel afirmar que a
participagdo do Ministério Publico, ao mesmo tempo em que objetiva proteger os
interesses da coletividade, por outro lado ndo deve ser necessariamente obrigatoria
em todos os momentos e sobretudo, em todas as a¢des nas quais a massa falida for
parte.

Seguramente o referido veto contribuiu para conferir maior eficiéncia e
celeridade ao processo concursal, sem, contudo, obstruir a participacdo do
Ministério Publico quando imprescindivel.

Em face do veto, o Ministério Publico devera ser comunicado em diversas
etapas do processo concursal sem, contudo, necessariamente ter de interferir em
todos os momentos. A titulo de exemplo, cita-se os arts. 52, V; 99, XIll; 142, §7°; e
154, §3°.

Isto posto, conclui-se que a participacdo do Ministério Publico nos processos
arbitrais estaria afastada, em raz&o de trés principais motivos: i) conforme analisado
anteriormente, para que possa resolver o conflito por arbitragem, requisito
indispensavel € que as partes sejam capazes e que o objeto seja relacionado a
direito patrimonial disponivel. Ora, em processo com partes capazes, onde se
discute direitos patrimoniais disponiveis, e que nao representa habilitacdo de
créditos no concurso de credores, ndo ha qualquer razdo, via de regra, que justifique

o interesse do Ministério Publico em participar do processo arbitral; ii) ao vetar o art.
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4° da Lei de Faléncia e Recuperagéo, o sistema falimentar brasileiro afastou a
necessidade de participacdo do Ministério Publico em todos os processos em que a
massa seja parte, privilegiando a celeridade e a eficiéncia; iii) identificando o
Ministério Publico situacbes excepcionais que demandem a sua intervencdo em
relagdo a arbitragem, a sua disposicdo estardao dois mecanismos proprios para
viabilizarem sua intervengdo sem que necessario seja intervir no curso da
arbitragem.

Caso necessite de alguma informagao sobre o processo arbitral, em situagdes
excepcionalissimas, por exemplo ao receber alguma noticia de graves
irregularidades no procedimento arbitral, primeiramente podera o Ministério Publico
solicitar as informag¢des ao administrador judicial e; na sequéncia, apos a prolagao
da sentencga arbitral, podera utilizar o mecanismo previsto no art. 32 e 33 da Lei de
Arbitragem, para buscar a anulagédo da sentencga arbitral, desde que, evidentemente,
presentes uma das hipoteses elencadas nos referidos artigos.

Em relacdo a legitimidade processual do Ministério Publico para propor a
referida acdo de anulacdo da sentencga arbitral, cita-se Marcelo Dias Goncgalves
Vilela:

Ao Ministério Publico, no exercicio de sua atividade fiscalizadora, cabera, se
for o caso, apds o término do procedimento arbitral, arguindo alguma das
questdes previstas no art. 32 da Lei n. 9.307/96, requerer a anulagéo da
sentencga arbitral.

[...]

No caso da Faléncia, considerando os interesses que envolvem a Massa
Falida, terédo legitimidade para requerer a anulagdo de sentenca arbitral ndo
apenas o administrador judicial, mas também o Ministério Publico, o Comité
de Credores e o proprio falido. (VILELA, 2013, p. 351)

A posicao indicada acima ndo apenas orienta qual o momento devido para
eventual intervencdo do Ministério Publico, como sustenta, por meio de interpretacéo
extensiva, que no caso de empresa falida que tenha participado de arbitragem, o rol
de legitimados para propor eventual agdo de anulagdo seria amplificado,
abrangendo também o proprio falido, o comité de credores e o Ministério Publico,
além, é claro, do préprio administrador judicial.

E este o entendimento que deve prevalecer em ralacdo a participacdo do
Ministério Publico nas arbitragens. E importante estabelecer, tal como realizado ao
abordar o tema do dever de sigilo, a linha diviséria entre o interesse publico e o

interesse puramente particular. Conforme demonstrado, o interesse passa a ser
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publico a partir da constituicdo de eventual crédito, que ocorrera apdés a fase de
conhecimento (via arbitral). Ou seja, o interesse publico estara presente, via de
regra, somente apos o encerramento da arbitragem, motivo pelo qual eventual
intervencao do Ministério Publico devera ocorrer, caso necessario, por meio da agao
de anulagdo da sentenga arbitral. Para tanto, natural que o Ministério Publico seja

reconhecido como legitimado para propor a referida agao.

4.7.3 Recolhimento das custas

Outra questao de ordem eminentemente pratica a ser enfrentada quando da
participagdo da massa falida em arbitragens, esta relacionada ao recolhimento das
custas do procedimento.

Conforme verificado anteriormente, a utilizagdo da arbitragem implica no
recolhimento das respectivas custas processuais, representadas, em geral, pelos
honorarios dos arbitros e pela taxa de administracdo da Camara.

Considerando que tanto os arbitros quanto a instituicao arbitral sdo privados,
natural concluir que precisam ser remunerados pelo trabalho desenvolvido e pelos
servigos prestados. Objetivando o bom andamento do processo arbitral, tenha ele a
massa falida como parte ou ndo, € sempre recomendavel que as custas sejam
integralmente antecipadas desde o inicio do procedimento arbitral, ficando
caucionadas junto a camara de arbitragem.

Este mecanismo de recolhimento de custas tém se demonstrado uma boa
pratica, uma vez que garante as partes que os arbitros serdo integralmente
remunerados somente apds a entrega da sentenga, e, garante aos arbitros o
recebimento da integralidade dos honorarios que Ihes sao devidos, uma vez
caucionados junto a instituicdo administradora da arbitragem.

O referido mecanismo é adotado por algumas das instituigdes reconhecidas
pela experiéncia na administragdo dos conflitos. Esta preocupagé&o ganha contornos
ainda mais importantes quando uma das partes do processo arbitral € uma massa
falida, em raz&o das dificuldades de ordem organizacional e financeira que podem
advir desta situagao.

Caso a referida sugestdo n&o seja observada, o processo arbitral estara
sujeito a eventual paralisagcdo ou suspensdo em decorréncia de impossibilidade no

recolhimento de custas a posteriori.
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Este também é o mecanismo adotado pela Corte de Arbitragem da CClI, e
relatado por Fernando Mantilla Serrano como uma relevante preocupacao
(MANTILLA-SERRANO, 1995).

Os profissionais envolvidos na opc¢ado pela via arbitral, especialmente os
advogados, ao elegeram uma Camara responsavel pela administracdo do
procedimento, deverdo analisar se a instituicdo escolhida adota este modelo de
recolhimento de custas, garantindo a seguranga de continuidade do procedimento.

Finalmente, em relagcdo ao procedimento para o recolhimento de custas pela
falida, para que possa o administrador judicial justificar o respectivo recolhimento
(custas) e operacionaliza-lo face as peculiaridades do processo falimentar,
importante definir como tais valores serao recolhidos.

Entende-se que, por tais custas ndo serem despesas ordinarias e recorrentes,
deverao ser analisadas com as peculiaridades que merecem. As custas do processo
arbitral podem ser comparadas as custas judiciais, uma vez tratar-se também de
jurisdigao.

Em relagéo as custas judiciais, cita-se Vera Helena de Mello Franco:

Nao confundir as despesas incorridas para participar da faléncia, contudo,
com aquelas decorrentes de acdes em que a massa, como parte, for
vencida. Estas, como encargos da massa, sao sempre devidas (art. 84, 1V,
LRE), sendo ou devendo ser pagas prioritariamente.

O mesmo se diga, nestas ag¢des, quanto aos honorarios advocaticios
decorrentes do principio da sucumbéncia. (FRANCO, 2008, p. 129)

Exatamente este € o entendimento que deve prevalecer também em relacao
as custas da arbitragem. N&o se pode confundir as custas incorridas em processo
jurisdicional arbitral, com os recebiveis e eventuais créditos no processo concursal.
Neste sentido, tais custas que normalmente sdo recolhidas por todas as partes
(regra geral), deverdo ser compreendidas como créditos extraconcursais, nos termos

do art. 84, IV da Lei de Faléncia e Recuperagéo:

Art. 84. Serao considerados créditos extraconcursais e serdo pagos com
precedéncia sobre os mencionados no art. 83 desta Lei, na ordem a seguir,
os relativos a:

IV — custas judiciais relativas as acbes e execugdes em que a massa falida
tenha sido vencida;

Uma vez valida a convencgao de arbitragem, seja ela celebrada anteriormente

a decretacdo ou posteriormente, conforme analisado em item superior, ndo ha
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motivo algum para que a leitura do artigo supra mencionado nao seja extensivel a
quaisquer tipos de custas processuais relativas aos processos nos quais a massa
figure como parte. Portanto, a interpretacdo que deve ser empregada ao
mencionado artigo é relacionada a custas processuais, e ndo literalmente restrita as
custas judiciais.

O falido (anteriormente) ou a propria massa (apds a decretagao) celebrou
convengao arbitral, validamente, escolhendo a jurisdicdo arbitral. Nesta hipdtese,
evidentemente que as custas incorridas por tal opcédo estardo inseridas dentre os

créditos extraconcursais, uma vez tratarem de custas processuais.

4.7.4 Peculiaridades a serem observadas pelos arbitros

Conforme verificado, existem algumas peculiaridades do processo arbitral que
tenha como parte uma massa falida. Em se tratando de processo concursal especial,
a faléncia possui caracteristicas préprias que deverao ser consideradas no processo
arbitral.

Em relacdo aos arbitros, € importante que tenham conhecimento acerca da
legislacéo falimentar e das obrigagbes que dela decorrem, sob pena de aplicar
equivocadamente as respectivas normas.

Entende-se que as obrigagdes previstas para o juizo especial, via de regra,
poderao ser aplicaveis também ao juizo arbitral.

Neste sentido, verifica-se que, nos termos da disciplina apresentada pelo
legislacdo falimentar, os arbitros deverdo comunicar ao juizo da faléncia a existéncia
do processo arbitral. Conforme amplamente justificado no item especifico sobre o
sigilo do procedimento arbitral, importante destacar que esta providéncia nao
implicara em quebra do dever de sigilo (contratual), por representar uma obrigagéo
legal.

O Tribunal Arbitral devera estar apto para analisar e determinar a aplicacéo
do art. 6° da Lei n° 11.101/2005, especialmente no tocante a determinagao, ao juizo
da faléncia, de reserva do valor que estimar devido para assegurar o recebimento de
eventual crédito decorrente do processo arbitral.

Outro aspecto de consideravel relevancia durante a atuagdo dos arbitros
nestes casos, diz respeito ao proferimento da sentencga arbitral. Deve-se ter em
mente que a referida sentenca, caso reconheca crédito em face da massa falida,
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sera objeto de inclusdo ou homologacdo no quadro de credores, perante o juizo
falimentar.

Como forma de viabilizar a adequada utilidade pratica da sentenca arbitral
proferida, devera o Tribunal Arbitral dedicar atencdo especial ao seu teor,
especialmente em relacdo a clareza e ao nivel de detalhamento sobre o caso,
inclusive no relatorio. Esta providéncia permitira que até mesmo aqueles que nao

participaram da arbitragem possam compreender o caso em questao.

4.7.5 Peculiaridades a serem observadas pelas partes e advogados

As partes que integrarem um processo arbitral no qual uma massa falida
figure como parte, assim como os respectivos procuradores e advogados que
atuardo no caso, deverao observar as peculiaridades do processo arbitral nestas
condicoes.

Especialmente os advogados deverdo estar preparados para fundamentar e
justificar as razdes que determinam o prosseguimento da arbitragem e a
confirmacédo da jurisdigdo dos arbitros. Ademais, deverdo conhecer o sistema
falimentar, para, por exemplo, tracar a melhor estratégia para o reconhecimento do
crédito apos declaracao por sentencga arbitral.

Os processos arbitrais implicam no recolhimento de custas e tratam de
direitos patrimoniais disponiveis. Estas constatagées levam necessariamente a uma
analise prévia do caso pelos advogados e partes, buscando analisar a conveniéncia
em iniciar ou ndo o referido processo, consideradas as peculiaridades do caso. Isto
ocorre n&o apenas nas arbitragem em que uma das partes esteja sob o regime
falimentar, mas também nos demais casos em geral.

Nos processos arbitrais em face de uma massa falida, seguramente esta
equacao precisara ser elaborada levando em conta a possibilidade de recebimento
de eventual crédito.

Como maneira de assegurar a efetividade do processo arbitral, importante
que o advogado conhega profundamente o mecanismo previsto no art. 6° da Lei de
Faléncia e Recuperacgao, especialmente no tocante a possibilidade de determinacgao,
pelo juizo arbitral ao juizo falimentar, de reserva de importancia que estimar devida
para assegurar o recebimento de eventual crédito objeto do procedimento arbitral.
Caso o referido mecanismo nédo seja utilizado, todo esfor¢o e recursos dispendidos
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para a obten¢do do reconhecimento de crédito, por meio da arbitragem, poderéo ser
em vao, caso o patriménio da massa ja tenha sido partilhado entre os credores
detentores de créditos liquidos.

Estas sdo apenas algumas peculiaridades merecedoras de atencédo pelos
advogados e partes nestas arbitragens.

4.7.6 Peculiaridades a serem observadas pelas camaras de arbitragem

N&o obstante seja uma obrigacdo compartilhada entre partes, advogados e
arbitros, cabera também a Camara de Arbitragem a analise da representagao das
partes, inclusive da massa falida, perante o processo arbitral.

Caso a representagcdo das partes, em especial da massa falida, ndo seja
objeto de analise pelos arbitros, e identificando a camara alguma irregularidade, em
prol da seguranca e efetividade do procedimento arbitral devera informa-la ao
Tribunal Arbitral (arbitros).

Outro aspecto importantissimo a ser observado pela camara de arbitragem
esta relacionado a necessidade de assegurar a correta intimagao e notificagdo das
partes da arbitragem. No caso da presenca de uma das partes sob regime do direito
falimentar, devera a camara, por meio dos profissionais responsaveis pela
administragao do caso, conferir a representacdo dos destinatarios da comunicacao
e, sobretudo, a exatidao do enderecgo para o qual a correspondéncia sera enviada.

Quer por iniciativa do Tribunal Arbitral ou providéncia propria, podera a
Camara instar o administrador judicial, enquanto representante da massa falida, a
confirmar expressamente (via e-mail ou peticdo) os enderegos e informagdes
necessarias para envio de comunicagbes e documentos relacionados ao
procedimento arbitral.

Seguramente estas s&o algumas peculiaridades que se prestam a demonstrar
a importancia da opgéo pela arbitragem institucional, ou seja, aquela administrada

por uma camara de arbitragem.
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5 CONCLUSAO

Durante o desenvolvimento do presente trabalho, analisou-se a possibilidade
da utilizacdo da arbitragem por empresario em faléncia, principalmente ao ser
sucedido pela massa falida. Desta forma, o presente trabalho verificou
principalmente a possibilidade da massa falida, uma vez decretada a faléncia, utilizar
a arbitragem como método de solugdo de controvérsias.

Inicialmente foram examinados, separadamente, os institutos da faléncia e da
arbitragem. Para tanto, foram analisados os registros historicos, a principiologia,
caracteristicas, efeitos, e demais especificidades relevantes de cada sistema
(falimentar e arbitral) para que fosse possivel enfrentar o tema principal proposto
nesta pesquisa.

Em relacdo a analise inicial de ambos os sistemas (falimentar e arbitral),
verificou-se que os dois guardam algumas semelhangas, porém, em esséncia, s&o
bastante distintos. Enquanto o instituto da arbitragem é utilizado para solugdo de
conflitos particulares, com viés preponderantemente privatista, o processo concursal
falimentar, por sua vez, objetiva organizar a pluralidade de credores, promovendo a
arrecadacgao dos bens do falido para liquidagdo do passivo e respectivo pagamento
aos credores. Tais caracteristicas do processo falimentar, conferem a ele, ao
contrario, viés preponderantemente publico e voltado para o interesse coletivo.

Analisando ambos os institutos e especialmente as respectivas diferencas, é
possivel afirmar que o processo concursal falimentar, em si, ndo podera transcorrer
pela via arbitral. O processo arbitral ndo se presta a promover o concurso de
credores, atendendo aos principios proprios do direito falimentar. Este processo de
execugao coletiva especial, somente sera promovido pelo préprio juizo da faléncia.

Para que o principio falimentar e concursal da par conditio creditorum possa
ser assegurado, principio responsavel pela manutencdo da igualdade entre os
credores de mesma classe, € imprescindivel que o concurso entre credores ocorra
por meio do juizo universal.

Contudo, esta afirmagao inicial ndo se presta a afastar definitivamente a
possibilidade de utilizagdo da arbitragem pela massa falida.

Os processos arbitrais possuem natureza cognitiva, podendo ser comparados
ao processo de conhecimento.
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Através dos processos arbitrais, portanto, pleiteiam-se direitos patrimoniais
disponiveis. Considerando que no curso dos processos arbitrais serdo apuradas
quantias que ainda carecem de liquidez, a arbitragem representa uma excegao a
suspensio das agdo em face da massa, nos termos do art. 6° da Lei de Faléncia e
Recuperacéo.

Por meio de interpretacdo e exame da legislagao falimentar e recuperacional
(Lei n° 11.101/2005) o processo arbitral também ndo sera atraido pelo juizo
universal da faléncia. Conforme demonstrado, por previsdo do art. 76 da legislagéo
falimentar, os processos de competéncia especial, por exemplo de competéncia da
justica trabalhista, terdo regular prosseguimento perante a justi¢ca especializada.

Considerando ser a arbitragem processo jurisdicional, cuja sentenga constitui
titulo executivo judicial, nos termos do Cddigo de Processo Civil Brasileiro, foi
analisada a possibilidade de excepcionar a universalidade do juizo falimentar
também em relacdo ao processo arbitral. Importante lembrar que, enquanto
jurisdigcao especial e extrajudicial, de natureza cognitiva, verificou-se que o art. 76 da
Lei de Faléncia e Recuperacao devera ser interpretado de maneira sistémica e em
sintonia com o mencionado art. 6°, previsto no mesmo diploma legal.

Diante de tais constatagbes, verificou-se que a arbitragem, enquanto
processo cognitivo, seria também uma excegéo a regra do juizo universal, até que o
credito seja efetivamente apurado, o que somente ocorrera com a decisdo dos
arbitros mediante proferimento de sentencga arbitral.

Tratando-se de processo e jurisdicdo especial, inclusive extrajudicial, as
arbitragens também devera ser aplicada a regra que preconiza a manutengao das
acdes perante a justica ou jurisdicdo competente e especializada. Esta providencia
permitira que o processo concursal seja mais eficiente e célere, uma vez que se
encarregara tdo somente dos créditos efetivamente constituidos, passiveis de
homologacéao.

Em relagcao a arbitrabilidade, importante questao analisada esta relacionada a
indisponibilidade dos bens do falido e ao respectivo afastamento da administracao
patrimonial, apdés a decretacdo da faléncia. Examinou-se o referido efeito,
proveniente da decretagdo da faléncia, sob a otica da arbitrabilidade subjetiva e
objetiva.

O efeito mencionado prevé que o falido perdera a disponibilidade sobre o seu
patriménio. Todavia, tal efeito ndo implica em indisponibilidade daqueles bens e
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direitos que o integram. Em realidade, a legislagdo falimentar prevé, conforme
demonstrado, que a massa falida — representada pelo administrador judicial —,
passara a administrar este patriménio. Ao administrador sera facultado, em prol do
interesse da massa e dos credores, inclusive a possibilidade de disposicdo ou
transagao sobre os bens. Para que isto ocorra, sera necessaria previa autorizagao
judicial, observados os demais requisitos legais. E exatamente este um dos
principais objetivos do processo concursal da faléncia, promover a liquidagéao
patrimonial para repartir o resultado entre os credores.

Uma vez que os referidos bens, que compdem a massa, permanecem
dotados de disponibilidade, presente, portanto, o requisito relacionado a
arbitrabilidade objetiva, qual seja, a disponibilidade patrimonial.

Verificou-se, ainda, o critério relacionado a arbitrabilidade subjetiva. Nos
termos da legislagcéo falimentar, o falido devera ser sucedido pela massa falida em
todos os processos nos quais for parte. Restou demonstrado que a massa falida,
enquanto sujeito de direito sem personalidade, possui capacidade processual,
reconhecida pelo ordenamento juridico. Devera, contudo, ser representada pelo
administrador judicial, regra esta que sera aplicavel também em relagcdo aos
procedimentos arbitrais em andamento, assim como aqueles que ainda serdo
iniciados.

Na sequéncia, analisou-se a convengdo de arbitragem celebrada
anteriormente a decretac&do da faléncia. Restou claro que os contratos do falido ndo
se resolvem pela decretagao da faléncia. A convencgao arbitral é pacto de natureza
contratual em sua origem e jurisdicional em sua finalidade, mas que nao pode ser
confundida com um contratos bilateral qualquer. Uma vez celebrada, a clausula
produz, de imediato, os efeitos positivo e negativo. Assim, desde sua concepgao, a
convengao teve os efeitos produzidos, ficando afastada a jurisdigao estatal.

Por esta razdo, a convengédo arbitral ndo esta sujeita a interpelagao
relacionada ao seu cumprimento. Ao administrador judicial ndo cabera decidir pelo
cumprimento ou ndo da convengao arbitral, exatamente por ja terem sido produzidos
todos efeitos que dela se esperam.

Quanto as arbitragens em andamento, com fulcro em convengédo de
arbitragem celebrada anteriormente a decretacdo da faléncia, iniciadas também

anteriormente a decretagdo, pode-se afirmar que o processo arbitral tera regular
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prosseguimento uma vez que representa excegao a regra geral de suspensao das
acdes e a universalidade do juizo falimentar, conforme examinado.

Em relagcdo a possibilidade de celebracdo de convencado arbitral apds a
decretacdo da faléncia, a massa podera, mediante representacdo pelo
administrador, firmar novas convengdes de arbitragem. A escolha pela via arbitral
nao representa, em si, ato que implique na disponibilidade de bens ou direitos. Uma
vez que nao representa disponibilidade de direitos, mas tdo somente a opcéo pela
via jurisdicional escolhida, ndo sera necessaria autorizagdo judicial para que o
administrador possa firmar convengdes de arbitragem.

Contudo, caso a opgao pela via arbitral implique no recolhimento de custas a
serem suportadas pela massa falida, neste caso, sera imprescindivel a autorizacao
judicial, ndo em razdo da escolha pela arbitragem, mas pelos efeitos econémicos
dela decorrentes.

O mesmo raciocinio devera ser aplicado em hipdteses relacionadas a
eventual celebracdo de acordo no curso do procedimento arbitral. Neste caso,
devera o administrador judicial, anteriormente a celebracdo do acordo, solicitar
prévia autorizagao judicial, nos termos da legislacao falimentar.

Finalmente, ao atestar que a arbitragem pode ser utilizada em diversas
situagbes pela massa falida, importante analisar as peculiaridades decorrentes de
sua participagao no processo arbitral, em relagcédo as partes, advogados, as camaras
de arbitragem, e ao Ministério Publico.

Nenhuma das peculiaridades analisadas representam impeditivo a utilizagao
da arbitragem pelo falido. Tais especificidades tdo somente recomendam atengao
especial a alguns aspectos, de ordem pratica, como, por exemplo, em relagdo ao
tratamento a ser conferido ao dever de sigilo, a forma do recolhimento das custas, o
envio de correspondéncias e a confirmagao da representacdo da massa falida.

Ao final, ndo apenas verificou ser possivel a utilizagdo da arbitragem por
empresas em faléncia, especificamente com a participacdo da massa falida, como
também foram definidos parametros para que tal utilizagdo possa ocorrer em

consonancia com as regras do sistema falimentar e recuperacional brasileiro.
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